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PREFAZIONE 


AI.L\ SECONDA EDIZIONE 




Nel nuovo indirizzo degli studii iniziato dopo la nostra politica rigene- 
razione , ebbi in animo di presentare alla gioventù studiosa un trattato com- 
pleto di diritto civile romano, esponendone le ragioni ed il metodo nella prefa- 
zione della prima edizione. La quale, essendosi esaurita nel corso di pochi anni, 
addimostra, come il sistema, se non in tutto, in parte almeno, abbia raggiunto 
il suo scopo. 

L’ ordinamento ed il metodo di questa seconda edizione sono gli stessi , 
e sebbene siavi in Italia cotesta opinione dover il diritto romano esser trat- 
tato in guisa, da presentare in figura principale quegl' istituti che aver po- 
tessero oggi ancora una pratica importanza , che anzi questi istituti medesimi 
guardare in modo da lumeggiare le odierne istituzioni giuridiche, pure ho cre- 
duto insistere nel presentare le teorie romane in tutto il loro organismo nè tra- 
sandando , nè mettendo in ombra alcuna parte , essendo io convinto , che un 
istituto è complemento dell'altro, e che non è mai perfetta la conoscenza di una 
soia parte più o meno importante, che creder si voglia, se non la si riguarda 
nella sua organica connessione coll’intero sistema. 

La quale erronea opinione se prevaler potesse , si sperderebbe questo an- 
tico tesoro della sapienza civile de' nostri maggiori , restando tra non molti 
anni un diritto bastardo ed acefalo, che non sarà romano che di nome. E quan- 
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do avremo preparato una o piu generazioni, allo studio di una dottrina roma- 
na, che avrà perduto l' austero suo carattere, e con veste di utilità pratica si 
risentirà delle contingenze presenti, forse anche transitorie o locali ; si vedrà 
allora quanta poca utilità riporterà lo svolgimento delle presenti istituzioni. 

La storia ci addita i pochi vantaggi toccati alle legislazioni moderne , 
quando i legislatori vollero aneli’ essi accettare molte dottrine romane, acco- 
gliendole come erano state trattate dai giureconsulti, c dai medesimi alquanto 
trasformate per renderlo accessibili ad attuali contingenze piuttosto, che ispi- 
rarsi alle fonti vive : si prese per romano, quello che non era più tale , e si 
credè in buona fede che i Romani la pensassero anche a quel modo. 

Il Savigny fu certo esagerato, severo, c forse anche ingiusto con gli uo- 
mini che prepararono il progetto del codice del Primo Napoleone ; ma non si 
può sconvenire , che , se le dottrine romane fossero state attinte alle pure 
fonti, si sarebbero evitate molte inesattezze. Laonde si segnò come progresso, 
e tale fu in fatti, nella revisione di quel codice appo noi nel 1819, e maggior- 
mente nel nuovo codice italiano il riprendere in molli punti la pura dottrina 
romana. 

Ho voluto accennare a questa falsa tendenza, perchè il pericolo ci minac- 
cia troppo da vicino, ed una volta ci fc’ paura vestendo una forma officiale , 
parlo di pochi anni or sono, quando un ministro di publica istruzione le fece 
buon viso, consigliando cotesto metodo con una circolare diretta alle univer- 
sità del Regno: fu proprio il caso di vedere con Giusti Bruto fatto Commen- 
datore ! 

Ammiriamo invece con religioso rispetto questo grande monumento della 
sapienza civile dei nostri padri, senza portare le mani sagrileghc per mutilar- 
lo , studiamolo anzi in ciascuna sua parte; ed i ruderi sono anche buoni , po- 
tendoci rivelare tutto un mondo antico, o mirabilmente ci aiutano nelle inda- 
gini scientifiche di quelle parti che furono rispettate dal tempo e che rimasero 
ferme. È follia sconoscere che molti istituti del diritto romano sono poco 
adatti alle esigenze della civiltà moderna, ma non perciò in una trattazione 
scientifica del diritto romano debbono essere trasandati ; imperocché senza di 
essi non si potrà mai giungere a comprendere lo spirito , il valore di quegli 
altri che si credono più conformi alle presenti istituzioni. 11 diritto romano 
debba essere studiato come scienza a sè, nella sua vera ed austera fisonomia, 
ed il giureconsulto educato alla severità di quei principii saprà meglio giovare 
allo svolgimento delle moderne istituzioni ; poiché solo allora può imparare a 
comprendere le leggi e a proporne i miglioramenti. 

I’er tutte queste cousiderazioni ho stimato richiamare sempre più f atten- 
zione de’ giovani sulle fonti; quindi invece di presentar loro pochi frammenti 
al principio di ogni paragrafo, ho creduto meglio scegliere un frammento per 
ogni principio enunciato e trascriverlo a piè di pagina , di guisa che non vi 
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sia principio o disposizione che non avesse il suo testo che direttamente lo 
riguarda. 

E questo faceva per molte ragioni ; primamente perchè il giovine si ren- 
desse famigliare col linguaggio delle fonti ; secondamente perchè egli fin da 
principio acquistasse la coscienza d’ apparare la dottrina romana vera c genui- 
na ; in terzo luogo perchè non si confondesse nel riscontro di molti testi, tratti 
alle volte da titoli diversi, e riportati per analogia. 

Avrei voluto soddisfare il desiderio di molti dei miei discepoli di allar- 
gare molto di più quei chiarimenti storici , che in questa seconda edizione 
presento col nome di Appendici ; da qualche tempo mi ero accinto al lavoro, 
ma ho dovuto smettere; poiché avrei dovuto trattare la storia completa degl'i- 
stituti giuridici , e ciò mi avrebbe condotto fuori dell’ indole di qucsto^libro. 
Forse verrà tempo che questo desiderio sarà soddisfatto, ma sotto un’altra for- 
ma di lavoro. Dove ho creduto infine più opportuno, ho cercalo di allargare 
o restringere la materia, adoperandomi, per quanto mi è stalo possibile, mi- 
gliorare il dettato, rendendo intelligibili molti principiò Queste riforme intro- 
dotte per maggiore utilità de' giovani ini fanno sperare , che questa seconda 
edizione riuscirà più compiuta della prima. 

Napoli , 27 luglio 1869. 
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PREFAZIONE 


ALLA PRIMA EDIZIONE 


Egli recherà certamente sorpresa il vedere con un titolo simile publicare uii 
trattato di diritto civile de' Romani, quando ingegni più valorosi, tra'quali non ho 
certamente la pretensione di essere annoverato, si sono arrestati innanzi alla vastità 
del tema, di cui le difficoltà non possono essere debitamente calcolale. E ciò tanto 
più farà maraviglia, (piando si considererà clic libri d’ istituzione di reputati giure- 
consulti alemanni sono nello nostre scuole adottati con pieno successo. 

Lungi da me la temerità di volere offrire al pubblico una qualche novità; sono 
troppo convinto della pochezza delle mie forze per tentare qualcosa di simile, e per 
non discostarmi da’ sistemi tenuti fino ad oggi per eccellenti; soltantochè per le pe- 
culiari circostanze, in cui trovasi la scienza presso di noi, e per l’indole de’ nostri 
studiosi, io mi permetteva di apportare qualche modificazione ai libri che trovatisi 
oggi nelle mani di tutti. In questo modo mi prefiggeva il modesto proposito di re- 
care un qualsiasi giovamento ad uno studio ritenuto generalmente e da secoli come 
fondamentale, per noi massimamente, rappresentando questo diritto le più gloriose 
nostre tradizioni giuridiche, la base necessaria dell’ attuale legislazione, ed il punto 
di partenza della ventura, abbracciando cosi il presente il passato e l’avvenire della 
legislazione. 

Nessuno più di me potrà altamente ammirare quei libri d’ istituzione che cor- 
rono tra le mani dei giovani, dopoché mi fu dato udirne qualcuno svolto dall’autore 
medesimo nelle università di Alemagna; e mi godeva l’animo, quando, ritornalo in 
patria, ne vedeva molti generalmente adottati. Con tutto ciò non ho per fermo che 
essi siano adatti tanto alle nostre scuole, da non esser necessaria una più o meno 
grande modificazione. 

Non di rado, eccetto qualche compendio di storia o delle Istituzioni del diritto 
romano, gii autori compilarono quelle opere per servire di manuale nelle loro cal- 
umilo romano. li 
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tedre, o per i loro ascoltatori; perciò sotto le rubriche de’paragrafi accennano i prin- 
cipii, che poi svolgono con le conferenze. Il diligente studioso è obbligalo a notarsi 
nella cattedra la conferenza del suo professore per riempiere il vuoto alquanto sen- 
sibile del manuale. Un tale sistema è andato tant' oltre, che non è raro vedere un 
insegnante alemanno dare ai suoi uditori un manuale, in cui non si rinviene, che la 
sola rubrica del paragrafo con qualche citazione o controversia; sicché esso presenta 
solamente un piano, che il professore manda ad esecuzione dalla cattedra. 

Un tale metodo ha le sue difficoltà per i giovani meridionali, i quali general- 
mente non reggono a questo lavoro. Io, che nel privato insegnamento ho cercato in- 
trodurre questo sistema, dopo quattro anni mi sono convinto, che volerlo assoluta- 
mente sarebbe una perdita di tempo con danno positivo della gioventù, la quale ha 
bisogno di un manuale, che per quanto è possibile, sia condotto in ogni sua parte; 
oltre a che non è difficile, che un libro, il quale non forma che il piano di un siste- 
ma, riesca in qualche parte oscuro per lo stesso insegnante, e poco intelligibile per 
lo scolare. 

Ma prescindendo anche da questa ragione, che si troverà poco fondata da molli, 
che non da vicino conoscono i nostri giovani, un altro vuoto si manifesta nei ma- 
nuali tedeschi, che riesce difficile appianarlo, ed impossibile alle volte allo stesso 
insegnante. Il professore alemanno ha l'obbligo di dettare il suo corso nel breve 
tempo di sei mesi, indipendentemente dal ramo più o meno importante della scien- 
za, che svolge; stretto dal tempo egli, sia nel libro, sia dalla cattedra, scende rara- 
mente ai minuti particolari, alle ultime conseguenze, ed alle controversie; e, poiché 
lo stato odierno della scienza glielo permette, rimanda i giovani od i lettori alle mo- 
nografie, all effemeridi di giureprudenza, in cui i singoli punti della scienza sono 
svolti nei più minuti particolari. Ora è chiaro, che per adottare con pieno successo 
un compendio di Diritto Romano di autore alemanno, conviene al coscienzioso inse- 
gnante di riempiere questo vuoto, esponendo tutto ciò che l’autore non fa che cita- 
re, servendosi di quelle tali monografie, opere riportate dal medesimo; e ciò sia per 
completare il troppo ristretto manuale, sia per presentare alla gioventù l'ultimo mo- 
vimento della scienza. 

Quanto questo sia malagevole per noi non è chi noi vegga; imperocché se l'in- 
segnante si limita alle citazioni, è come se noi facesse, non polendo il giovane per 
la difficoltà della lingua riscontrarla da se stesso, dovrà assolutamente esporre quelle 
'teorie, il che riesce difficile, non essendo tutti in possesso di quel non facile idioma, 
ed anche ad esserlo, non è agevole rinvenire tutto questo tesoro di materiali nelle 
nostre biblioteche; per la qual cosa, tuttoché ammirando quei sistemi, notiamo sem- 
pre un vuoto, che per le ragioni addotte riesce diffìcile colmare. 

Un libro elementare a mio credere dovrebbe riguardare il ramo della scienza 
di che tratta da lutti i lati, di guisa che il giovane sia condotto a guardarlo nel suo 
vero aspetto, nella sua vera estensione; bisognerebbe che le linee principali del qua- 
dro fossero precise ed esatte non solo, ma sufficientemente rivestite ancora, lascian- 
dosi all insegnante il campo e l'ultimo colorito. 

Guardando quale a noi si presenta il diritto romano, ci troviamo a fronte della 
grandiosa collezione giustinianea in (piatirò codici, i quali riuniti formano una sola 
legislazione. Ora il libro d’istituzione di diritto romano deve rappresentare in prin- 
cipal figura fassieme.di questo sistema, nella pienezza de’ suoi principii e nella va- 
rietà e moli iplicità delle sue conseguenze. Il pretendere che per questo studio fosse 
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sufficiente f esporre quello che puramente appartiene alle Istituzioni, è un errore, 
poiché la conoscenza del diritto romano sarebbe non solo poco esatta , ma non 
avrebbe nessuna pratica importanza; al più potremmo dare ai giovani notizia di un 
diritto romano, ma non procurargli la conoscenza del medesimo. 

Cbe ciò si volesse fare come introduzione allo studio di un diritto la cui vastità 
fa ancora maravigliare i popoli, sia; ma che poi ciò bastasse, sarebbe volere cbe si 
producessero molti c gravi inconvenienti. E di vero sfugge all’occhio del giovane la 
importanza del diritto romano, e si conchiude da lui la non necessità di questa di- 
sciplina; quindi passando in tutt’ altro campo non meno vasto del diritto civile, egli 
non scorgerà mai nessuna relazione tra le Istituzioni da lui studiate e la disciplina 
che ha tra le mani; e quando, come suole avvenire, l’insegnante di diritto civile fa 
capo della sapienza romana, egli si trova privo di questo fondamento essenziale, e 
ciò indipendentemente da ogni altra importanza, che ha in sé il diritto romano, co- 
me base di ogni legislazione moderna, e perciò centro di uno studio di legislazione 
comparata, e tesoro inesausto di ogni scibile giuridico. Tulio ciò non è mestieri ora 
sviluppare, si perchè l'indole della presente prefazione non mel concede, si perchè 
oramai è generalmente conosciuto. All'incontro dopo un corso completo di diritto 
romano il giovane studioso, passando allo studio di diritto civile, o a sludii più severi 
in fallo di legislazione privata, potrà senza grandi sforzi giungere allallezza della le- 
gislazione positiva. Guardato da questo lato, il dirit to romano ha non una importanza 
storica solamente, ma una importanza positiva ancora. 

Il sistema del diritto romano dovrebbe rappresentare questa disciplina quale la 
troviamo nella collezione di Giustiniano; nel testo bisogna fare astrazione dallo stalo 
anteriore del diritto, o pure, quando è necessario, usarne con parsimonia. Non vo- 
glio però clic si credesse, non stimare necessario la storia del diritto romano; non 
sarò io, che proferirò questo paradosso, ma bramerei che si studiasse prima in tutta 
la sua estensione e successivo svolgimento unitamente alle Istituzioni, lavoro non 
meno importante che tenderò di compiere più tardi. Ma stimo difettoso un sistema 
che volesse innestare la storia delle, istituzioni insieme alla trattazione positiva delle 
medesime, prima perchè le materie trattale a questo modo riuscirebbero lunghe al 
di là del dovere, secondo perchè si correrebbe pericolo, che l’inesperto lettore po- 
tesse confondere lo stato del diritto anteriore alla riforma, e che non appartiene clic 
alla storia, con una legislazione certa e modificata nella forma e nella sostanza; ol- 
treché si fallirebbe lo scopo di rappresentare il sistema giustinianeo nella sua forma 
genuina e nel suo vero carattere tal quale lo troviamo nel corpo del diritto, quan- 
tunque con altro ordine disposto. 

Dalfailra parie accade il più delle volte che la intelligenza dei singoli istituti 
non può essere mai completa, se non si noti lo stato del diritto anteriore alla rifor- 
ma, poiché indipendentemente dai passi delle Pandette nei quali continuamente si 
fa menzione di un diritto già trascorso, alcune parli della riforma si collegano cosi 
strettamente ad una legge o ad una antica istituzione, che sarebbe poco assennato 
tacere lo stalo e la successione slorica di un simigliatile istituto. Stimo per conse- 
guenza necessario di ricordare, quando l’occasione lo delta, lo stato prima della ri- 
forma giustinianea, nè vi sarebbe nessun male, se ciò si facesse in ogni istituto giu- 
ridico senza alterare il testo, ma esponendolo alla fine di ogni capitolo a modo di ap- 
pendice, altrimenti nascerebbero i succitati inconvenienti. 

In questa guisa trattato, il sistema del diritto romano riguarda già un punto 
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essenziale, ed è l'assieme del diritto giustinianeo che riflette nel medesimo tempo 
la storia delle sue istituzioni. Resta a far notare un ultimo punto, secondo me il più 
importante, e di una difficoltà quasi insormontabile, atteso lo stato della scienza 
presso di noi, voglio parlare della interpretazione dei testi. È inutile che io ram- 
menti in questo 'uogo, che in ciò consiste massimamente Io studio, e che in questo 
terreno si divisero le scuole. Questa materia trattata da Irncrio fino ai nostri giorni 
suscitava tali e tante controversie, che oggi ancora l'assieme delle medesime si ap- 
pella comunemente ius controversum. Non credo di calunniare gli eletti ingegni 
d' Italia asserendo esser noi alquanto indietro mancando i necessarii materiali. La 
publicazionc del codice francese appo noi spezzò il filo delle nostre tradizioni giu- 
ridiche, e ci accadde, come in altri tempi avvenne per la publicazionc della Som- 
ma di Accursio. A questo riguardo gli antichi nostri giureconsulti ci possano offrire 
una ricca messe di materiali; ma dopo la scoverta Veronese delle istituzioni di Gaio, 
n quella di Angelo Mai si ò creato un mondo novello, e la scienza prendeva tutf al- 
tro indirizzo, di guisa che volendo trattare questo difficilissimo tema non si può fare 
astrazione, anzi è indispensabile riportare l'attenzione dc’giovani sul movimento ul- 
timo della scienza; onde bisogna ricorrere agli alemanni, presso de’ quali si per si- 
stemi, monografie, ed effemeridi si è trattata ogni rimota parte di questo diritto, 
non restando forse più campo alla interpretazione. È precisamente questa circo- 
stanza clic rende questo punto della scienza dì grande difficoltà; imperocché il citare 
le opere in cui tali controversie vengono trattate, accennando per capi la controver- 
sia medesima, non gioverebbe che a pochi, i quali sono iniziati nell'idioma tedesco, 
ma non alla generalità de’ leggitori; o almeno questo si potrà, quando si tratta di 
mettere a rilievo ed a confronto opinioni di autori antichi, le opere de'quali sono in- 
telligibili a lutti. Toglierle di mezzo sarebbe mancare la parte più interessante ed 
indispensabile ad uno studio di diritto romano. Non resta adunque clic trattare, qua- 
lora si presentino le occasioni, le controversie il più estesamente possibile, accennan- 
do le opinioni de' più riputali giuristi de’ nostri giorni, dando ragione di ciascuna di 
esse, e riportando per esteso i passi su i quali cade la interpretazione. In questo 
modo un sistema di diritto civile romano sarà completo, riguardando tre punti essen- 
ziali, l’assieme delle determinazioni contenute nel corpo del diritto, la storia delle 
medesime, le controversie che si sono agitate e che si agitano attualmente nelle 
scuole. Esso presenterà ai giovani studiosi un doppio vantaggio, prima richiamerà la 
mente de’giovani ad uno studio più vasto e più severo di una legislazione che forma 
l’unico e glorioso fondamento delle nostre giuridiche tradizioni, secondo perché ri- 
guardando lutti i punti della teoria, il giovane potrà nello stesso libro d' istituzione 
che ha nelle mani trovar modo come estendere le sue conoscenze , senza essere co- 
stretto di ricorrere ad altri autori di sistema e di vedute differenti, c correre peri- 
colo, inesperto ancora, di sperdersi in una via differente da lineila che imparò a per- 
correre nella scuola; e, se per amore di sapere gli prenderà vaghezza di confrontare 
sistemi diversi, lo potrà fare senza pericolo, quando nella guida che ha nelle inani 
sono state trattate le principali controversie, e si additano quei giuristi che battono 
tutf altra via. 

Ecco il piano secondo il quale ho creduto condurre il presente libro d’istituzio- 
ne. Nel testo ho cercato esporre l' assieme del diritto giustinianeo, rapportando a 
principii le singole determinazioni coi suoi più minuti e svariati particolari, avvisan- 
do alla fine di ogni capitolo della esplicazione storica di ciascuna istituzione, e senza 
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alterare il diritto puramente giustinianeo, innestando in questa guisa la storia allo 
sviluppamene sistematico delle teorie. Nelle annotazioni ho tentato di rappresenta- 
re il movimene ultimo della scienza cercando, modo di rafforzare le teorie col con- 
fronto delle opinioni dissenzienti sulla interpretazione dei testi. Ciò faceva con l’aiu- 
to de' più celebri giuristi alemanni e segnatamente di Savigny, Thibaut, Wàchler, 
Pucbta, e soprattutto del mio maestro Vangerow a cui debbo quel poco che so, 
prendendo ora occasione di manifestargli eterna gratitudine; cosi oggi ci è forza far 
tesoro delle fatiche degli stranieri, come altra fiata essi si avvalsero delle nostre. 

In fine ho stimato conveniente di riportare a fronte di ogni paragrafo in esteso 
qualche passo de’ fonti e ciò sia per far concentrare l’attenzione de'giovani sulle de- 
finizioni, distinzioni, ed elementi esposti dai medesimi fonti, sia per cercare d'infon- 
dere negli animi giovanili l'amore per essi; notandosi spesso lo sconcerto, che molti 
si avvisavano studiare diritto romano senza l’aiuto del corpo delle leggi. 

In simigliantc guisa ebbi la speranza di offrire un libro d’istituzione per le scuo- 
le, spinto dal caldo desiderio di essere utile alla gioventù italiana. Sperando nella 
benignità de’dolti, credo mi si metterà a calcolo le difficoltà non lievi che passo pas- 
so sorgono trattando un tema per se stesso difficoltosissimo; e se queste umili carte 
potessero apportare un vantaggio quantunque piccolissimo alla gioventù studiosa, 
sarebbe questo un sufficiente guiderdone alle mie fatiche. 

Napoli, 10 novembre 1860. 


L' Autore 
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INTRODUZIONE 


§• t- 


Del diritto civile romano. 


Il ramo della scienza , che abbiamo intitolato Sistema del Diritto 
Romano , ha per base il diritto dei Romani nell' ultima e totale rifor- 
ma , quello che comunemente appellasi Diritto Giustinianeo. 

Il Corpus iuris adunque è 1’ obbietto del nostro studio, ossia que- 
gl’ istituti giuridici che hanno un’ origine romana, e che sono stati ac- 
cettati dall’ ultimo riformatore Giustiniano nei suoi codici. 

Non tutte però le disposizioni del Corpus iuris saranno da noi prese 
in esame; la nostra occupazione sarà più limitata, essendo nostro scopo 
di occuparci delle basi di ogni istituzione civile; eliminate saranno adun- 
que tutte quelle istituzioni di diritto che appartengono al diritto publico 
ed alla ragion penale, non restando come nostra speciale materia che il 
diritto privato dei Romani in tutta la sua ampiezza, e nei suoi più minuti 
e svariati particolari (a). 

Fonti del diritto romano. 

§• 2 . 

Codici giustinianei. 

L’unico fonte del Diritto Romano è il corpus iuris civilis, il quale rac- 
coglie in sè tutta la sapienza civile dei Romani. Esso va diviso in quattro 
codici , i quali, sebbene distinti, pure formano un tutto armonico ed una 
sola legislazione; essi sono le Istituzioni, i Digesti o le Pandette, il Codi- 
ce (codex repetitae praeleclionis ) , e finalmente le Novelle. 

(t) Sacigny, Sistema del Diritto Romano. Berlino 1840. 

Diritto romano. 1 
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1 ) 11 codice delle Istituzioni , che nell’ ordine storico dovrebbe es- 
sere considerato come t'ultimo lavoro giustinianeo, è la prima opera che 
dev’ essere sottoposta al nostro esame nell’ ordine sistematico; il fine che 
si propose Giustiniano nella compilazione di questo libro ce ne dà tutta la 
ragione. 

Publicato il Codice , ed essendo già a buon termine il lavoro delle 
Pandette, si credette che questi due fonti del diritto presentassero molte 
difficoltà pe‘ giovani , che appena s’iniziavano negli studii giuridici; l'im- 
peratore Giustiniano decise perciò la compilazione di un altro libro, il 
quale, sebbene dovesse avere il carattere di una Legge, pure potea servi- 
re come introduzione alle materie particolarmente esposte nelle Pandette, 
e nel Codice, non ordinati a sistema, e nominò a tale scopo una commis- 
sione composta di due professori di diritto, Teofilo e Doroleo , aventi a 
capo il suo ministro Triboniano. Questo lavoro fu publicato insieme con 
le Pandette nel 533. 

Abbiamo voluto a questo proposito ricordare la storia per deter- 
minare meglio il carattere delle Istituzioni. E di vero la loro forma corri- 
sponde perfettamente allo scopo: la divisione delle materie è tutt' altra 
che nelle Pandette e nel Codice, e specialmente rappresenta piuttosto un 
sistema di diritto anziché un codice. In questa opera tutto il diritto secon- 
do la teoria di Gaio, di cui l’ opera sulle istituzioni servi di modello , 
viene diviso nelle teorie delle persone, delle cose, e delle azioni, e le ma- 
terie sono trattate nei principii fondamentali, e non con le loro conse- 
guenze e coi loro particolari. Secondo lo scopo del legislatore il codice 
delle Istituzioni non presenta, che la introduzione di tutto il diritto conte- 
nuto negli altri libri giustinianei. 

I,e Istituzioni sono divise in 1 libri, ciascuno dei quali in titoli, ed 
ogni titolo in paragrafi. 

2 ) Il codice delle Pandette è l’ opera più grandiosa dell’ antichità, 
esso contiene tutta la sapienza civile dei Ilomani, quale si presentava nel- 
le opere dei giureconsulti nei secoli aurei della romana giureprudenza. 

L' imperatore Giustiniano, che sotto questo rapporto possiamo dire 
avere ben meritato della umanità, fece il sublime ed ardito disegno di rac- 
cogliere in un sol codice, come in un tempio, tutta la sapienza del primo 
popolo del mondo, e così presentarla all'animirazione delle età venture; a 
tal uopo diede egli l'incarico al suo ministro Triboniano di nominare. una 
commissione sotto la sua presidenza (1). Secondo le istruzioni avute dallo 
stesso imperatore la commissione non si doveva limitare alle opere di po- 
chi giureconsulti, come ciò avvenne nella legge sulle citazioni di Valen- 
tiniano III, ma da tutte, senza distinzione di sorta, doveva essa compilare 
il nuovo codice; tutto ciò però fu sottoposto ad un'altra condizione, che la 
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compilazione non doveva presentare solamente una collezione; ma ordi- 
nare le teorie in modo da formare un tutto armonico, senza che ciascun 
giurista perdesse nulla della sua originalità. La commissione legislativa 
accettò questo per sè non facile compito, e scelse la materia da 39 ope- 
re di giureconsulti (2). 

Tre anni circa furono impiegati per terminare questo importante la- 
voro; si prese per base l'Editto, e, secondo le istruzioni dell’imperatore, 
fu eliminato tutto ciò che più non era applicabile, e compilato in guisa 
che ciascun frammento formò un articolo del codice, portante in fronte il 
nome dell'autore, e l'opera, donde era stato ricavato. Perchè poi vi fos- 
se armonia in tutto il testo, e tolta ogni ombra di contraddizione , facile a 
succedere in 39 autori differenti , furono definite tutte le controversie , 
togliendo alcune cose, cambiandone altre, e altre aggiungendone ( Inter- 
polationes o emblemata Triboniani ). 

Tutto il codice delle Pandette dividesi in 50 libri, ciascun libro in piu 
titoli, e ciascun titolo in un numero più o meno grande di frammenti, i 
quali essendo parti integranti di un codice, sono oggi da appellarsi più 
propriamente leggi. Tutti questi 50 libri formano 7 parti corrispondenti 
alle 7 parti principali dell’ Editto. 

I.a prima parte (-rp^ra) è composta dei primi quattro libri, e contiene 
una specie d’ introduzione; la seconda (de iudiciis ! dal libro 5-11 tratta 
del giudizio, delle azioni reali, della legge Aquilia e di altre materie affini; 
la terza parte dal lib. 12-19 ( de rebus ) tratta delle condizioni e delle 
azioni personali; la quarta dal lib. 20-27 (umbilicus pandectarum] contie- 
ne differenti materie, come il pegno, le usure, i mezzi di pruova, il ma- 
trimonio, e la tutela; la quinta dal lib. 28-30 ( de testamenti s) tratta par- 
ticolarmente della successione testamentaria coi legati e fedecommessi; la 
sesta dal lib. 37-44 contiene la teoria della honorum possessio, della suc- 
cessione legittima, ed altre teorie; finalmente la settima parte dal lib. 45-50 
contiene molte materie, tra le quali le teorie penali. 

L' opera fu publicata il 16 Decembre 533 ed ebbe diversi nomi ; Di- 
fjcsta, Pandeclae . Codex iuris antiqui enucleati: ebbe forza di legge dal 
30 Decembre del medesimo anno (a). 

3 ) li Codice delle costituzioni è il primo lavoro fatto da Giustiniano 
nel suo ardito piano di riforma; egli ebbe in mente di raccogliere tutte le 
costruzioni degl' imperatori senza badare se fossero editti, o rescritti, se 
fossero o no state raccolte nei tre codici Gregoriano, Ermogeniano e Teo- 
dosiano, e dividerle secondo le rubriche delle differenti teorie di diritto. 
A tal uopo nominò una commissione di dieci giureconsulti sotto la presi- 
denza di Giovanni ex questore del sacro Palazzo: 1’ anno seguente ai 16 

(a) Iati. Const. dedii nobis, g. 21. 
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di Aprile 529 fu terminato il lavoro, publicato e nel medesimo tempo fu- 
rono aboliti gli altri codici esistenti. 

Non restò questo libro lungamente in uso, in quanto che non si tro- 
vò tanto in armonia con la riforma degli altri, cioè le Pandette e le Istitu- 
zioni. Per la qual cosa nel 534 Giustiniano nominò una commissione di 
quattro giuristi sotto la presidenza di Triboniano, affinché facesse una re- 
visione del Codice, inserisse le novelle costituzioni emanate dal 529-534 (3), 
e lo armonizzasse col codice delle Pandette. La revisione fu compiuta, e 
nel medesimo anno publicata. Questo codice ebbe perciò il nome di Co- 
dea: repetitae praelectionis. 

Il Codice è diviso in 12 libri, ciascun libro in titoli, e ciascuno di 
questi in un numero più o meno grande di costituzioni o frammenti di co- 
stituzioni, avendo a fronte il nome dell' imperatore, deirufTiciale a cui era 
diretta, ed in fine la data. In generale si può dire, che come le teorie dei 
giureconsulti furono divise ed ordinate nelle Pandette, così le costituzioni 
da Adriano in poi nel Codice. 

4 ) Finalmente le Novelle, o novella ? constitutiones è il quarto ed ul- 
timo libro legislativo della grande collezione giustinianea. Già fin dalla 
publicazione degli altri libri l' imperatore Giustiniano si era riserbato il 
diritto di modificare, secondo la opportunità e le circostanze, alcuni princi- 
pii della legislazione vigente ; e di fatti appena publicati i predetti codici 
continuò senza interruzione a riformare alcuni istituti della legislazione, 
che veniva appena ad essere publicata , con una serie di più o meno im- 
portanti modificazioni. 

Queste costituzioni, la maggior parte scritte in greco, si appellarono 
novellae conslitutiones , ed è rimarcabile, che la maggior parte delle me- 
desime sono state scritte nei primi cinque anni dopo la publicazione de- 
gli altri codici. Ognuna di queste costituzioni contiene dapprima un' in- 
scriplio, ossia il nome dell’ imperatore, e dell’ ufficiale a cui era diretta; 
quindi segue un proemio, specie d’introduzione a tutta la legge, ed infine 
un epilogo, in cui l’ Imperatore dà le sue istruzioni all' impiegalo, secon- 
do che la legge dovrebbe essere applicata. 

Queste costituzioni furono raccolte dopo la morte di Giustiniano e for- 
mano il quarto libro addimandato comunemente le Novelle. 

Questi tre codici con le Novelle che bensì possono chiamarsi appen- 
dice al Codice, sebbene siano tre parti distinte, pure ciò non pertanto for- 
mano un sol tutto, ed è il solo Codice autentico del diritto romano: questo 
tutto oggi è chiamato Corpus iuris civilis, nome che abbiamo avuto da 
Dionisio Gotofredo che primo adoperò questo titolo nella sua edizione 
( 1583 ) (b) (4). 

(b) Il nostra metodo di citazione consiste di enunciare prima il segno g. se il passo da ci- 
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ANNOTAZIONI 

(1) La commissione fu composta di 16 giuristi, cioè: Costantino, Doroteo, Teo- 
filo, Anatolio, Cratino, Stefano, Menna, Timoteo, Leonzio, Prosdocio, Leonida, Ia- 
copo, Giovanni, Eutolmio, Costantino c Platone. 

(2) I giureconsulti, i frammenti de' quali furono accettati nelle Pandette, sono: 
Muzio Scevola, L. Elio Gallo, P. Alveno Varo, Antisteo Labeone, Sempronio Pro- 
culo, P. Giuvenzio Celso, Nerazio Prisco, Giavuleno, Abumo Valente, Salvio Giu- 
liano, Sest. Cecilio Africano, Terenzio Clemente, Giunio Mauriciano, Sest. Pompo- 
nio, L. Volusio Meciano, Claudio Saturnino, Tarruntino Paterno, Papirio Giusto, 
Q. Cervidio Scevola, Ulpio Marcello, Gaio, Emilio Papiniano, Q. Ses. Tertulliano, 
Claudio Trifonino, Arrio Menandro, Fur. Antiano, Rutilio Massimo, Venuleio Satur- 
nino, Domizio Ulpiano, Giulio Paolo, Callistrato, Elio Marciano, Fiorentino, Licinio 
Rufino, Emilio Macerone, Giulio Aquila, Erennio Modestino, Ermogeniano, ed Arca- 
dio Carisio. Da questi nomi facilmente si scorge, che non fu trasandato nessuno, tro- 
vandosi i giuristi più antichi in Muz. Scevola e Labeone, ed i più giovani in Ermoge- 
niano e Arcadio Carisio; bisogna per conseguenza affermare, che le opere di quei nomi 
illustri, come Capitone, Masurio Sabino, ecc., che vediamo brillare nei più bei tem- 
pi della romana giureprudenza, fossero giù andate perdute ai tempi di Giustiniano. 

(3) Celebri sono a questo riguardo le cinquanta decisioni ( quinquaginta decisiti - 
nes), nelle quali Giustiniano sciolse una quantità di pratiche controversie di antichi 
romani giureconsulti; la maggior parte di queste decisioni furono emanate tra il 
520-30. 

(4) I. Quantunque il titolo Corpus iuris civilis data come si è detto dal 1583, e 
fu adoperato massimamente per opporlo ad un altro titolo simile / corpus iuris ca- 
nonici ) , pur tuttavia mai si è dubitato dell'unità del sistema giustinianeo, di cui i 
singoli codici non sono che parti integranti. Gli stessi Glossatori non la intendevano 
diversamente, quantunque non adoperassero un titolo comune; essi dividevano tutto 
il sistema giustinianeo in cinque parti o volumi, dei quali ognuno aveva il proprio 
nome. Cosi i primi tre erano detti Pandette, il primo fino al libro 24 titolo 2.° in- 
cluso era chiamato Digestum vetus ; il secondo volume detto infortiatum incomin- 
cia col terzo titolo del libro 24 ( soluto matrimonio ) , e termina col libro 38 incluso; 
finalmente l' ultima parte col titolo Digestum n ovttm incomincia dal libro 39 e ter- 
mina al libro 50. Il quarto volume conteneva il Codex repctitae praelectionis di cui 
ne portava il titolo, meno gli ultimi tre libri rinvenuti dopo. L'ultimo volume il 5.° 
conteneva le Istituzioni, le Novelle / liber aulhenticarum ) , ed i tre libri ultimi del 
Codice. In questo modo sono divise le prime edizioni del corpus iuris; più tardi si 
adoperò un' altra divisione, in quanto che il primo libro conteneva le Istituzioni, 
quindi le Pandette, il Codice, e finalmente le Novelle. 


urei appartiene alle Istituzioni, ovvero la lettera L. (legge) se esso fa parte delle Pandette o 
del Codice, e la lettera N. se delle Novelle; quindi il numero del paragrafo della legge o del 
capitolo; appresso la rubrica del titolo, finalmente due numeri in parentesi dei quali il primo 
corrisponde al libro, il secondo al titolo; p. e. per le Istituzioni pr. ovvero $. 1. Intt. de donu- 
lionifiuz ( 2. 7. ); per i Digesti o le Pandette: L- 9- pr. $. 1. dt uiufructu (7. t.); per il Codice: 
L. 1. C. de curatore furioi. (8.70); finalmente per le Novelle: N. 83. c. 3. g. 1. 
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li. Il corpus iuris fino ai nostri giorni ebbe molte edizioni, le quali sono per- 
fettamente estranee allo studio del diritto romano, alcune sono glossate, ed sdire 
senza glosse. Delle'edizioni della prima specie le più importanti sono: 

I ) Lugduni apud Sennetonios fratres, 1549-1550, 5 voi. in f. 

2) cura Antonii Coniti, Paris 1576, 5 voi. in f. 

3) cura Pel. ab Area Bandoza Cestii, Ludg. 1593, 4 voi. in q. 

4) cura Io. Febii, Lug. 1527, 6 voi. in f. 

Tra le non glossate si distinguono: 

I I la Condona, I.ugduni 1571, correttissima edizione in 15 voi. in 8. pie. 

2) cura Lod. Bussardi, Lug. 1560, 1861. 

3) le numerose edizioni di Dionisio Goto f redo , parte con note , e parte sen- 
za ; tra le prime sono da raccomandarsi quelle di Sim. van Leeuwen, Amst. 1663, 
e la edizione di Francoforte 1663, in 4. Fra le edizioni senza note è ricercata la bella 
edizione di Elzevir , 1663 al 1664 in 8., detta }tars sectindus da questo errore di 
stampa. 

4) cura Lud. Charondae, Anv. 1575 in f. 

5) quella di Gebaucr-Spangr.nberg, 2 voi. in 4 gr. Gótting. 1776, 1797. 

6) la edizione di Ber,k, Lipsia 1825, 5 voi. in 8°, edizione stereotipa. 

7) quella dei fratelli Kriegel, Lips. 1833, 3 voi. in 4. Le Istituzioni, e le Pan- 
dette sono per cura dei fratelli Kriegel, il Codice per Henna» n, e le Novelle per 
Osenbruegge» . Questa edizione si lascia raccomandare in preferenza delle altre per 
la facilità di usarla. 

Oltre a queste edizioni di tutto intero il corpo del diritto vi sono state ancora 
altre di qualche parte speciale, cosi p. e. 

1 ) In rapporto alle Istituzioni: 

a) la cosi detta editio princeps — con glosse, Magunt. 1-168, in f. 

b ) la cosi delta Haloandrina — senza glosse, Norimb. 1529, in 8.° 
c) cura lac. Cuiacii, Par. 1585, in f. 
d ) la edizione di Bie.rtcr, Beri. 1812. 
e ) la magnifica edizione di Schrader, Beri. 1832, in 4 gr. 

2 1 In quanto alle Pandette abbiamo: 

a ) la cosi detta edilio princeps, con glosse; il Dig. vetus, Pentg. 1476 ( Enr. 
Clayn), Digestum infortiatum, Rom. 1475 fVit. Puecher). Dig. nov. Rom. 1476. 
b ) la celebre Haloandrina, Norimberg. 1529, in 4. in 2 ed in 3 voi. 
e ) la magnifica e preziosa edizione di Firenze, chiamata perciò fiorentina , per 
cura di Torelli. Fir. 1553, in 2. 3. 4. voi. 

3 ) Per il Codice abbiamo le seguenti edizioni: 

a ) la editio princeps, per i primi nove libri per Pet. Schoyffer de Gernsheym , 
Magunt. 1475, in f. e per gli altri tre con le Autentiche, Rom. 1476. 

b) la Haloandrina, Norimberg. 1530, in fol. 

4 ) Per le Novelle abbiamo: 

a) la editio princeps, Rom. 1476, in f. 

b) la Haloandrina, Nor. 1531, in f. 

c) la edizione di Hcnr. Scrimgerus, Genev. 1558, in f. 
d ) la edizione di Agylaeus, Col. 1560, in 8. 

e) le Novellati conslitutiones ex greco in latinum conversae , et nolis illu- 

stmtac a I. F. Homberg Marò. Catt. 1111, in 4. 
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f) 1’ AuOienlicum. Koveìlar. constitutionum lustiniani versi o vulgata cura 
G. E. Heimbachii, Lip. 1846. 

A tutte queste edizioni possiamo aggiungerne una recentissima con la tradu- 
zione in italiano. 

Corpo del diritto corredato dalle note di D. Gotofredo e di C. C. Freiesleben 
alt. Ferromontano, preceduto dalla cronologia delle leggi di Roma con 1’ aggiunta 
delle Ist. di Gaio, dei tram, di Ulpiano, di Paulo e Vat., per Vignali, N'ap. 1856 — 
62. 10 voi. in f. 

S- 3- 


Fonti per la Intelligenza del CORPUS 1UR1S. 

Il corpus iuris fonte legale del diritto ha bisogno di altri per essere 
ben compreso. In questo caso dobbiamo adoperare non solamente gli 
scrittori antigiustinianei, i quali possono essere considerati in certo modo 
fonti dello stesso corpus iuris , ma ancora gli sforzi della scienza, che da 
secoli cerca d’ illustrare sempre con nuova luce questo singolare monu- 
mento di scienza giuridica. 

Possiamo dividere in tre categorie questi mezzi per la intelligenza 
del corpo del diritto: 

1 ° Quei mezzi che ci sono pervenuti immediatamente dalla scienza ci- 
vile dei Giuristi Romani ; 

2° Quelli che ebbero origine immediatamente dopo nell' impero bi- 
zantino, dei quali la maggior parte sono interpretazione degl'istessi com- 
pilatori del sistema giustinianeo ; 

3° Finalmente quelli prodotti in occidente per opera dei Glossatori 
tino ai nostri giorni. 


ANNOTAZIONI 

1 ) Tra i fonti della i .* categoria sono da pregiarsi primieramente le Istituzioni 
di Gaio; è l' opera più preziosa ed importante che avessimo acquistato nel secolo 
XIX, per mezzo di questo potente aiuto è stato possibile alla scienza di sciogliere 
molti dubbii, e rettificare molti errori (a). Sonosi fatti importanti lavori su questo 
scritto prezioso senza che vi sia un completo commentario. Si distinguono però i se- 
guenti lavori : Gans sciolte a Gaio, Berlino I8?l. — Dupont disquisitiones in com- 
rnent. guari. Institutionum Gali, I.ug. Bat. 1823; Ileffter Gaii Institutionum com- 
mentarius iguarlus; Elvers prontuarium Gaiannm, Gòtt. 1824. Istituzioni di Gaio 
comm. 1. IV. Giuseppe Tedeschi, Verona libr. alla Minerva, 1857. 


(a) Schrade r — Che guadagna la storia del diritto romano per le isl. di Gaio ? Annali di 
Heidelberg* , 1823. N. 60: 64. Ifaubold. Quantum fructum ceperit Rom. tur. e Gaii ist. Weok 
opuscolo, Voi. 1. p. 663. 
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2 ) Nel medesimo tempo che furono trovate le istituzioni di Gaio, si rinvenne 
ancora un antichissimo scritto, il quale appena fu decifrato ebbe il titolo de ture fi- 
sci d'ignoto autore; ma dopo una comparazione fatta .segnatamente del §- 19, con la 
legge •45. §. 5. de iure fisci, lo scritto è stato attribuito a Paolo; ma questo è un 
punto molto controverso, v. principalmente Valcli de aelate frag. vet. Ic. de iure 
fisci, Iena 1838, iMchmann negli annali storici (gesch. Zeilschriften) XI. p. HO. 

3 ) Stefano Edilchcr scovri nel 1834 in Vienna un altro scritto prezioso, che dal 
titolo scritto in una di quelle pergamene è probabile che sia qualche frammento 
delle istituzioni di Ulpiano. Non 6 da confondersi questo frammento coi così detti 
frammenti di Ulpiano, imperocché erano conosciuti moltissimo tempo prima; secon- 
do alcuni titoli autentici del Vaticano i frammenti di Ulpiano sembrano essere tratti 
dall' opera di questo giurista liber singularis regularum confr. Utp. XX. 6: con la 
leg. 17 de testibus. V. Schilliiig. diss. crit. de Ulpiani Fragmentis Vratisl. 1824. Le 
migliori edizioni dei frammenti di Ulpiano sono, quelle di Hugo ed. quint. Berol. 
1834, quella di Bòcking 1831, ed ultimamente quella di Jluscltke, Lips. 1861. 

4 ) Come appendice ad uno scritto di un grammatico greco del principio del III. 
secolo trovavasi un frammento giuridico in greco, ed un’antica traduzione in latino; 
questo frammento è principalmente importante per la teoria della manomissione; fu 
publicato in latino la prima volta da Pilhcni nel 1523, più recentemente da Seul- 
ting, iurisp. anti-iust. Lugd.Rat. 1714, in 4.°, ed in latino da Dover, frag. vet. Ic. de 
iuris speciebus et de manumissionibus, Lugd. Bat. 1739. 

5) I frammenti del Valicano trovati dal Cardinale Angelo Mai formavano pro- 
babilmente fra il 372 ed 438 una collezione di passi di differenti giuristi, e di costi- 
tuzioni imperiali per scopo d' istruzione, dai quali è stato possibile di ricavare sette 
titoli e non completi. Una delle buone edizioni con un commentario è senza dubbio 
quella di Duchholc, Rcgim. 1828, e l’ultima di Dethmann — Hollweg, Monna 1833. 
v. ancora Bruns quid eonferant Vatic. fragni, ad melius cognosc. ius Rom. Tub. 
1838. 

6 ) Non è senza interesse per la intelligenza del diritto romano la cosi detta Lex 
Dei o collatio legum Iìomanarum et Mosaicaruni; è un paradello tra molti passi 
delle leggi romane presi da molti giuristi, non che dai Codici Gregoriano ed Ernin- 
geniano, con le leggi mosaiche.E slato pubblicalo da Binine, Lcx Dei, Monna 1833 

7 ) Il così detto Breviarium Alaricianutn, o il codice romano dei Visigoti del 
506. Questo codice è importante in quanto contiene molti e lunghi inalterati passi di 
giuristi romani. La migliore edizione è quella di Haencl, Lex Bomana Visigotoruin 
ad LXXVI librar, manuscript. fidem recognovit, Lips. 1847-49. Il Breviario con- 
tiene: 

a ) 16 libri del codice Teodosiano. Questo prezioso monumento incompleto nel 
Breviario è stalo completato per opera degli Italiani specialmente da Peyron in To- 
rino. Codicis Theod. fragmenta inedita ex codice palimpsesto bibl. Taurinensi* in 
luccm /trotulit atque illustravit Amed. Peyron 1823; da Clossio, Theodos. codicis 
genuina fragmenta ex membranis bibl. Ambrosianae Mediolanensis nuneprimum 
edidit Classili s, Tùb. 1824. La edizione piu conosciuta è quella di G. Ilaenel Codex 
Theodosianus ad LIV librar, manuscrip. et prionun editionum fidem recognovit 
et annotationc crii, instruxit G. Ilaenel, Bornia 1837; migliore è quella di Carlo 
de V esine incominciata in Torino nel 1839, già nei primi tre libri di questa novella 
edizione trovansi ben 23 costituzioni inedite; 


Digitized by Google 



— 9 — 

b) le novelle di Teodosio II, Valentiniano III, Marciano, M affiorano e Severo, 
Oltre a quelle contenute nel Breviario, per mezzo di studii dei nostri più recenti scrit- 
tori si venne a conoscenza di altre Novelle, le quali non sono contenute in questo 
monumento del medio-evo. La migliore edizione è senza dubbio quella dell'infatica- 
bile G. H aenei . Nuvellae constitutiones imperatorum Tlieodosii II, Valentiniani 
III, Marciani, Majorani, Severi, Anthemii. Adlibr. manti script, et editionum fi- 
dein recognovit et annotationc critic. instruxit G. Ilaenel, Bonn. I8H ; 

c ) le istituzioni di Gaio in due libri mollo scorretti, i quali non sono di nessuna 
importanza dopo la scoverta veronese; 

d ) le receptae sentendole di Paolo in 5 libri, che sonosi stampate poi come ap- 
pendice ad alcune edizioni del Coiynis iuris, come segnatamente in quelle di Goto- 
fredo; 

e ) 13 titoli del Codice Gregoriano; 

f ) 2 litoli del codice Ermogeniano. La migliore edizione di ambo i codici con 
aggiunte posteriori è quella di G. Ilaenel, Codicis Gregoriani et codicis Hermoge- 
niani fragmenta. Ad XXXV libr. Mstorum etpriorum editionum fidimi recognovit 
et annottinone critic. instruxit G. Ilaenel, Bonn. 1835; 

gl impiccolissimo frammento de' responsi di Papiniano publicato dopo nel 
corp. iur. anteiust. Voi. I p. II. pag. 39, Bonn. 1835; 

8 ) la legge degli Ostrogoti conosciuta sotto il titolo Edictum Theodorici , la 
quale si compone massimamente delle sentenze di Paolo e di costituzioni imperiali. 
Il più recente lavoro su questo Editto, di pochissimo interesse per la corruzione dei 
testi, è quella di Ithon , commentano ad Edictum Theodorici regie Ostrogothorum , 
Halle 1816, in 4. 

9) Finalmente dobbiamo registrare in questa classe il codice dei Borgognoni, 
chiamato Papiniano o Lex Iìomana Burgundionum compilato tra il 517-534 — per 
lo più fu attinto dal Breviario Alariciano, ma trovatisi molli passi autentici, e per 
ciò di grande interesse. Cujacio per il primo lopublicò dietro alla sua edizione del 
codice Teodosiano, Lugd. 1560, è commentato da Amaduzzi, che lo publicò con le 
novelle di Teodosio dal manoscritto di Ottoboni, Roma 1765, in f. 

Questi fonti del diritto antigiuslinianeo trovansi riuniti nelle seguenti collezioni: 

Iurisprudenlia velus Ante-Iustinianea ex recens. et cum not. Ant. Schullingii, 
Lugd. Cat. 1714, in 4. edit. nova praef. est Ayrer, Lips. 1737. 

Ius civile Ante-iuslinianeum codicum et optim. edition. ope a societate iuris- 
consultor. curatum; praefalus est Gust. Hugo, Berol. 1815. 2 voi. 

Corpus iuris romani Ante-Iustinianei Consilio profes. Bonniensium E. • Bug - 
gaei et Bcthinann-IIoUwegii et dum in vivis erat E. Puggaex euraverunt iidein as- 
sumptis sociis L.Amdtsio, A. F. liakovio, F. Blumio, I. F. L.Goeschenio, G. Ilae- 
nelio aliisque; praef. est E. Boeckbujius, Bonn. 1835 seq. 

II. Tra i lavori fatti sulla legislazione giustinianea immediatamente dopo la pu- 
blicazione della medesima nell’ impero bizantino sono da annoverarsi : 

1 ) le parafrasi alle Istituzioni di Teofilo, uno dei collaboratori delle Istituzioni 
di Giustiniano, sono lezioni scritte ancora prima della publicazione del Codice repe- 
titae praelectionis, interessanti non solo per l’intelligenza delle Istituzioni di Giusti- 
niano, ma ancora di lutto il Diritto Romano. La migliore edizione è quella di Beit: 
Ilag. Com. 1751 2. voi. in 4; 

2) il compendio delle Novelle di Attanasio. 

IH ritto romano 3 
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In questo lavoro le costituzioni furono messe sotto le rubriche di 22 titoli, ed 
alla fine del titolo un indice. Questo scritto fu probabilmente incominciato durante 
la vita di Giustiniano, e finito sotto il suo successore Giuslino. La prima edizione coi 
prolegomeni è quella di Haimbach. nel 1. voi. dei suoi 'am*J «■«, Lips. 1838; 

3 ) il compendio delle Novelle di Teodoro compilato in sul finire del VI. seco- 
lo. Questo lavoro ha per base 108 Novelle; una completa edizione è stata fatta per 
cura di Zachariae su di un manoscritto da lui trovato sopra il monte Atho v. nei 
suoi ’AroJorz, Lips. 1843 p. 1. seq.; 

4 1 un piccolo scritto sulla partizione del tempo nel Diritto che viene attribuito 
ad Eustazio. Fu publicato ultimamente da Zachariae sotto il titolo. «< f’Tji; 

5 ) un compendio publicato come legge da Basilio il Macedone e suoi figli Co- 
stantino e Leone verso fan. 878, in cui gli elementi del diritto sono esposti in 40 ti- 
toli. Fu publicato primieramente da Zachariae sotto il titolo 6 irpexipw Imp. 
Basilii , Costantini, et Leonis procliiroti. Heidelberga 1837; 

6 ) le Basiliche è una modificazione della legislazione giustinianea fatta dalla 
publica autorità sotto il regno di Leone il Filosofo ; per mezzo di questo lavoro do- 
veva essere ordinata tutta la legislazione giustinianea in un solo codice, ossia lutto 
ciò che si contiene nelle Istituzioni, Pandette, Codice e Novelle doveva essere messo 
sotto altre rubriche. Tutta questa materia fu ordinata in greco in 60 libri, che non 
sono tutti pervenuti alla nostra età. Una edizione completa dei libri pervenutici fu 
fatta da prima per cura di Fabrot, Parigi 1647 in 7 volumi fol., quindi ristampato con 
un supplemento di Ilulmke e Rei tz, Operis Basilici Fobriotani supplementum . Lugd. 
Bat. 1765. Una edizione più accurata e completa è quella di Haimbacli. Basilico- 
rum Libri LX, Lips. 1833 seq. V. voi. 4., alla quale si è aggiunto un supplemento 
di Zachariae: supplementum editionis Basilic. lieim. lib. A V — XVII cumscholiis 
antiquis integros nec non lib. XIX Bas. novis auxiliis restitutum contmens. cdid. 
C. E. Zachariae a Lingenlhal. Lips. 1846 in 4. — Con più faciltà ad usarsi è il ma- 
nuale delle Basiliche di Haubold, Lips. 1819 in 4. 

7 ) Sinopsis Basilicorum è il titolo di un compendio delle Basiliche compilato 
in 348 titoli nell’anno 969. L'unica edizione fino ai nostri giorni è quella di Ishven- 
klau con cambiamento di titoli; LX. Libr. Bandii — Ecloga sive Sinopsis Basii. 
I5J5, v. Labbaei observationes et einendationes in Sinopsis Basilic. Par. 1606 in 8. 

8 ) Una interessante monografia sul peculio dei figli di famiglia probabilmente 
del Sec. XI. pervenutaci in tre differenti manoscritti editi da Ileimbach in 1 voi. nei 
SUOi 'Arudera, p. 147. 

6) iifex"!*’ ««/*"» Vi manuale legum dictum Ilexabliblus di 

Costantino Ermenopolo nel 1345. La migliore edizione è quella di Beili nel Thesau- 
rus Meermanni, t. Vili. v. Zachariae historiae iuris greco-romani dclineatio, Hci- 
delb. 1839 — Montreuil histoirc du droil Bysantin. III. voi. Paris. 1843-44. 

III. La terza categoria dei mezzi per la interpretazione della legislazione giusti- 
nianea sono i lavori de’ Glossatori, i quali furono i primi in occidente ad iniziare 
questo studio ed influirono mollo sulla correzione dei testi. Le note scritte imme- 
diatamente sotto il testo furono dette Glosse, onde il nome di Glossatori. Per la qual 
cosa non è senza interesse della scienza il sapere quali passi del corpus iuris sono 
stati glossati e quali no. 

1 | Le Istituzioni sono state tutte glossate. 
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2J Nelle Pandette sono rimaste non glossate le leggi 3 § 5, — L. IL de bon. 
damnator. (48. 20) e le leggi 1Q — 13 de interdictis et releg. (48. 221. 

3 ) Del Codice sono rimaste non glossate — Nel libro I — le leggi 3.5. 6.7. de sum- 
ma tri. (LI) — L. 15. LL 18. 2£L 24. 25. 26. de ss. eccles. (L 2) — 22. 3(L 36, 32. 
4fL 42. 48. 53. 55. 5L de episcopis et cler. [L 3J — L. 14. 13. 18. 20. 22. 23. 25. 
26. 22. 30. 32. 33. 3L de epis. aud. (1,4.) — L. 9. IL 18. 20. de haer. et Man. (L 
5.) — L. 2 18. de Iud. et. Coel. (L 2) — L. 2. de Christ. mane. (LIO) — L. 9. IO. 
de paganis (LI)) — L. 3. L 8. de his qui ad eccl. (1. 12) — L. 10 de legib. |1. 14) — 
L. 2 de mand. princ. (L 15) — Leg. 3. de vet. iur. enuc. (L 17) — L. fi. de off. praef. 
praet. orient. (]_. 26) — L. L L. 2. §. 12. 23 de aff. praef. praet. afr. (L 27). — L. 
2. de off. com. rer. priv. (L 33) — L. 13. de ass. (1. 52). 

Nel libro II — L. 4 de in ius voc. (2.2) — L. 18 12 de adv. div. iud. (2. 7J — 
L. 23. 28 de proc. (2.13) — L. 3. de iureiur. propt. cal. (2. 59). 

Nel libro 111 — L. IL 12. de iud. [3. L) — L. 2. 4 de sport. (3. 2j — L. L2. 
de phis. pet. [3. 10) — L. L 2. de aleat. (3. 43J — L. 15. de relig. (3. 44). — 

Nel libro IV — L. L 13. 15. lfi, de test. (4. 20) — L. lfi. 22. de fide instru. (4 
21.) — L. L de pign. act. (4. 24.) — L. 22. 30. de usuris (4. 32.) — L. 24. mand. 
(4. 35) — L. 5. vect. nov. (4. 62) — L. 33. de loc. et cond. (4. 65). 

Nel libro V — L. fi de spon. (5. L) — L. manifestimi tra L. 8 e 2. • — L. 22 de 
nuptiis. (5. 4) — L. IO in fine, de secund. nupt. (5. 9J — L. 12. de repud. (5. 17) ■ 
Nel libro VI — de bon. lib. (6. 4) — L. unica de incer. (6. 48). 

Nel libro VII — L. 15 de seni. (3. 45) — L. 5. de fruct. etc. (3. 51) — L. 33. 3fi. 
de apell. (7. 62). 

Nel libro Vili — L. 12. de aedib. priv. (8. 10.) — L. 3. de op. pub. (8.12) — L. 
L de duob. reis. [8. 40) — L. 22 de fideius. (8. 41) — L. 4. de inf. cxp. (8. 52). 

Nel libro IX — L. fi, de cusl. reor. (9. 4.) — L. 2. de priv. care. (9. 5.) — L. L si 
reus (9. 6J — L. fi. ad legem Iuliam maiestatis. [9. 8) — L. 317 ad legem Iuliam de 
adulteriis [9. 8) — L. liceat (dopo la L. 4) ad legem Corneliam de sicariis (9. 18) — 
L. 2. de crim. (9. 29) — L. 2fi de poen. [9. 43.) — L. IL de bonis proscr. (9. 49). 

Nel libro X — L. IL de iure fisci (10. 1). — L. ~L de fide et iure hastae (10. 3). 
— L. 3. 8. de delator. [10. 11). — L. 1 . 13 de annon. ettrib. (10. 16) — L. 2, de exat. 
trib. (10. 19j — L. 2. 3. ut nemini liceat (10. 27.) — L. 4 de discus. (10. 30) — L. 
L quibus muneribus (10. 55)^ 

Nel libro XI — L. L 2. de nav. (IL 4) — !.. 16. de murilegulis (IL 7.) — L. L de 
spect. (IL 40) — L. 18 de agric. (IL 43) — L. 2. ut nemo (IL 53). 

Nel libro XII— L. 8. qui mil. (12. 34)— L. 18. 12. de erogat. mil. an. (12. 38) — 
L. 12 de met. (12. 41) — L. 3. de filiis offì. [12. 48) — L. 3 de exe. (12.61). — L. 
2, public. let. (12, 641 . 

4 ) Delle Novelle non sono glossale: N. IL 13. 2L 24 32.35 — 37. 40 — 43. 45. 
50. 59. 62 — C5. 68. 75. 87. 101 — 104. 110. 121 . 122. 126. 129. 130. 133. 135— 142. 
144 — 158. 160—168. 

V. JBiener, storia delle Novelle di Giustiniano, Berlino 1824. E da notarsi che 
tutte queste leggi e Novelle non glossate mancano del lutto nelle antiche edizioni 
glossate del corpus iuris. V. l'edizione dei frat. Sennelunios. Lug. 1550. 
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Bibliografia. 


V. Lipcnii, Bibliolh. reai. iuridira, rum sopp.Sc/iollii et de Stnkruberg. I.ips. 1757. 
1778. 1789. IV. tom. fol. ab Vlmtltin Bibl- selec. iur. ci», lusl. Ber. 1821 — 23. III. 
(om. Schleittr , manuale di letteratura giuridica, Grimma 1813. Egclmann, bih- iur. 
Lip. 1840 — Lexicon litlcra turae academico-juridicae io libraria Gòlbiana veoalium, 
Lips. 1828. 


Tutta la bibliografia del diritto romano si può dividere in 3 categorie 
distinte, in opere esegetiche, sistematiche, e in monografie. 

I. I Glossatori, i quali furono i primi ad iniziare lo studio del diritto 
con le loro celebri lectiones bononienses, si attennero alla più stretta ese- 
gesi, essi non mirarono ad altro che ad annotare i testi (§. 3. N. Ili); la 
loro scuola continuò fino al secolo XV, naturalmente con diverso carattere, 
tendente al metodo sistematico. I Glossatori si attennero al metodo della 
stretta esegesi fino ad Accursio, il quale diede un novello avviamento alla 
scienza. Le glosse d’ Irnerio e suoi discepoli, studiando essi il diritto sui 
fonti vivi, e confrontando i passi fra loro, valsero non poco a correggere 
i testi. Questo metodo terminò con Accursio, il quale riunendo tutte le 
Glosse in una sola opera (summa) deviò dal cammino dei suoi maestri (1) . 

Fu abbandonata la vera via, e fu presa la falsa, come osserva il dotto 
Savigny (a), e la scienza ne scapitò non poco. Quantunque il dotto giuri- 
sta alemanno volesse togliere ad Accursio la responsabilità della deca- 
denza, pure le Somme fecero traboccar la bilancia; imperocché si trascu- 
ravano i testi e si prendeva per testo tutto ciò eh’ era spiegazione e non 
esatta di esso: quindi si passò al dommatico, alla casuistica, al vago ed 
all’indefinito, ed un autore, che più tardi segnalossi come seguace di una 
altra scuola, ebbe a dire severe e dure parole contro giuristi, che segui- 
rono questa falsa via: Verbosi in re facili, in difficili muti, in angusta 
diffusi (2). 

Questa fu la scuola dei Prammatici detta altrimenti scuola dei secondi 
Glossatori. 

Nel XVI Secolo si fa tesoro della filologia e della storia, si torna in- 
dietro ai testi, ai fonti vivi, si scevera il vecchio dall' antico, si penetra 
più al fondo del senso dei llomani giuristi, e prende nome quella scuola 
chiamata francese o umanista, della quale si può chiamare l’astro più bril- 
lante Giacomo Cuiacio; e ciò non perchè nella sola Francia sia nata e cre- 
iti) Storia del D. R. vers. it. per Bollali, voi. 2.° c 11, Torino 1857. 
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sciata quella scuola, essendoché il diritto aveva già avuto i suoi cultori 
secondo questo indirizzo in Italia, in cui prima di Cuiacio venne in rino- 
manza Andrea Alciati.che a buon diritto possiam chiamare il fondatore di 
quella scuola. Sebbene il carattere intrinseco e l'indirizzo di queste scuole 
fossero diversi, pure gli autori si attennero più o meno strettamente al 
commento dei testi (3). 

Fin da questo medesimo secolo, specialmente in Olanda incominciasi 
a trattare il diritto con sistema più libero, quantunque le materie fossero 
ancora esposte nel medesimo ortiine de’ fonti giustinianei; già nella stessa 
scuola francese le teorie senza allontanarsi da'fonti, come quelle dei Pram- 
matici, hanno un caratlere scientifico più rigoroso. 

II. Il metodo perfettamente sistematico è un frutto del XVII secolo : 
in cui cominciarono gli autori ad esporre le materie secondo un proprio 
sistema, non vincolato dall' ordine del corpo del diritto. Questo modo di 
esporre le teoriche del diritto romano acquistò sempre più terreno di ma- 
niera, che 1’ antico metodo esegetico sembra oggi del tutto abbandonato. 
Astrazion facendo dalla parte generale, alcuni si attengono alle Istituzioni 
romane, altri se ne allontanano. 

III. In questo secolo, massimamente in Germania, dove questo ramo 
essenziale delle scienze giuridiche trova più cultori, senza che si abban- 
doni l’ordine sistematico, lo studio di qualche materia speciale sembra es- 
ser prediletto, cosicché l’età nostra si distingue massime per le monogra- 
fie. In quest’ ultimo indirizzo della letteratura giuridica mentre si scapita 
da una parte nell’ insieme della scienza, si ha dall’altra un quadro infini- 
tamente più particolarizzato delle teorie; il che non sarebbe agevole nella 
esposizione di un sistema (4). 

ANNOTAZIONI 

(1) I Glossatori più celebri furono Irnerio morto probabilmente circa il 1191 — 
Bulgaro soprannominato Os auremn >f< 1116 — Martino Gosia soprannominato Co- 
pia legumi 1166 — Iacopo dalla Porta Raverinata •{< 1178 — Ugo »ì< 1168 — Pia- 
centino * 1 192 — Fillio >ì< dopo il 1207 — Giovanni Bassiano — Alberico dalla Porta 
Ravennata — Azone dopo il 1229 — Ugolino Presbitero — Iacopo Baldovino >ì< 
1235 — Accursio 1260. 

(2| È da distinguersi tra i Prammatici Odofredo ^ 1265 — Bartolo; in grande 
onore era tenuto questo giurista in Italia e fuori, i principi se ne disputavano i con- 
sigli, egli morì nel 1347 — Gino da Pistoia, l'amico di Dante e precettore di Bartolo, 
mori nel 1337 — Baldo di non minore autorità del suo maestro Bartolo, mori nel 
1400, ecc. 

(3) Furono celebri in questa scuola Cuiacio 1590 — Donello, Duareno, Bris- 
sonio, Jacopo Gotofredo, Pietro di Area Bandoza. • 

( 4 ) Tra i commentar», sistemi, e monografie bisogna far menzione : 
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1 ) Per commentario sopra tolto il corpo del diritto è da mettersi in primo luogo 
l’opera di Cuiacio. Le migliori edizioni sono: Coutil, opera omnia Lutei. Paris 10. 
tom. in fol. Le due napolitane, una fatta da /iaiiio 1722, e l’altra da Domenico Al- 
banese 1757 in 11. voi. in fol. È indispensabile per l’uso il prontuario di Domenico 
Albanese, Napoli 1763. 

Tra i diversi commentarli delle parti del corpus iuris sono da commendarsi: 

(a) Per le Istituzioni: il commentario di Baldovino, Paris 1546. Ilotomainw, 
Basilea 1560. Gifanio, Ingoisi. 1596. Giovanni della Costa, Lugd. Bat. 1744. Otto 
cura Iselii, 1760; Vinaio con note di Eineccio, Lugd. Bat. 1726. 

(b) Per le Pandette: Odofredi, comment. in Dig. Vet. 1480. Alciati, comment. 
in var. tit. Dig. ( in opp. tom. I. II.) . Duareni, comm. in Pand. (in opp. p. 1. sqq. ) 
Donelli, comm. in quosd. tit. Dig. (in opp. tom. X. Xl.).Giphanii, lectur. Altorpli. 
in tit. Dig. et Cod. var. Francof.1605. Ant. Labri, rat. in Pand. Lugd. 1659. Brun- 
ii emamii, comm. in L. libros Pand. Francof. 1670. 

(c) Tra i commentarli sul Codice sono da distinguersi '.Odofredi, Lect. sup. XII . 
lib. Cod. 1550. Azonis, Lect. ss. coni, ad sing. leg. XII. libr. Cod. Par. 1377. Do- 
nelli, coment. absol. in li. III. IV. VI. VII. lib. Cod. lust. Francof. 1599 (in op. tom. 
VII — lX.).Giphanii, explanatio diOìcilior. et celeb. leg. Cod. Iusl. Col. 1614. VV'is- 
senbachii, comment. cathedr. in libr. VII. Cod. Frane. 1701. Perezii, praelect. in 
Cod. Col. 1661, 2. tom. Bnmnemanni, comment. in lib. XII. Cod. Lipsiae 1697. 

(d) Per le novelle: Balduini, comm. in praec. Iust. Nov. Lugd. 1548. Stephani, 
expos. Nov. const. Frane. 1608. Rittershusii, Ius Iust. li. e. Nov. Iust. expositio me- 
tili»!. Argcnt. 1605. 

(e) Commentarli sopra alcuni passi: Alciati, paradoxor. libri VI; praetermis. lib. 
II; parergor. lib. XII v. opera omnia. Augustini, cm. et opin. lib. IV, Ven. 1543 
(in Ottonis thes. I. IV.). Duareni, disput. univ. libr. IL (v. opp.). Cujacii, obsv. et 
cm. libr. XXVIII (in opp. edit. Neap. t. III). Jlotonianni, obs. et emen. libr. XIII 
(in opp. t. I). Ant.Fabri, conject. iuris. civil. lib. XX. Lugd. 1691, in t.;Bronclwrst, 
ì-arrit?*--» centuriae quatuor. Lugd. 1598. M. Lyclama a Nyclwlt, membranar. 
libr. VII. Francf. 1608. Panciroli, thesaurus var. lect. ulr. iur. in III libr. distinclus 
Lugd. 1617. Jul. Pacii irzneifai'a.f CGTìtlirÌ»lG VII, Lugd. 1618. 

Amaya, obser. iur. lib. III. Con. 1633. Chesii, interpr. iur. lib. IL Liburni 1657. 
van de Water, Observ. iur. Rom. libr. III. Traj. Bat. 1713. Duirsema, coniectura- 
lium iur. civ. libr. II. Gron. 1714. Icnsii, stricturaead Iust. Codic. ac Pand. Rotter. 
1749. Grotii, florum sparsio ad ius Iust. cum praef. Gebaueri, Hai. 1729. a Costa, 
prael. ad illustr. quosd. tit. loeaque select. iur. civ. Lugd. 1773. Vaordn, Lugd. Bat. 
1773. Merillii, observ. libr. Vili (v. opp.). Noodtii, probab. iur. civ. lib. IV, obser. 
lib. IL (v. opp .). Van Bynkershoek, obs. iur. Rom. edid. Ilcinecc. Frane, et Lips. 
1793. Voorda, interp. et emend. iur. rom. lib. III. Traj. ad Rii. 1768. Wieling, le- 
ction. iur. civ. lib. IL Traj. ad Rh. 1740. d'Arnaud, var. coniect. libr. IL Francf. 
1738. Marckartii, probabilia ree. lect. iur. civ. Traj. ad Rh. 1737; pars. IL 1738. 
Conradi, obs. iur. civ. Marb. 1782. Pùttmanni, interpret. et obsv. libr. sing. Lips. 
1763, probabilia iur. civ. libr. II. Lips. 1766. Canncgietcr, obs. iur. Rom. lib. IV. 
Lugd. 1772. Crameri, dispunct. iur. civ. libr. sing. Suerin et Wism. 1792. a Tei- 
slerbant dici, lìilderdik, obs. et emend. libr. Brunsv. 1806. 

|f) Sono interessanti per l'esegesi del Diritto i seguenti Dizionari giuridici: Bris- 
sonii, de verbor. quae ad ius civile pertinent signilicalione, opus, Lugd. 1559, in 1., 
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cura Heinecii, Hai. 1743, in f. Wunderlich, additamenta ad Brissonii opus de verb. 
sign. Hamb. 1778, in f. Grama -, supplementi ad Brissonii opus de ver.sign. spec. I 
Kil. 1813. Vicat, vocabularium iuris utriusque ed. 2.* 4. voi. in 8. Neap. 1760. Dirk- 
sev, manuale latinitatis fontium iur. civ. Roin. Berol. 1837.4. Ileumann, lexicon al 
corp. del dirit. civ. Jen. 1846-8 (tedesco). Richter, de signif. adv. in iure, Jen.1660. 
Eirchmaieri, opuscula VI. de lat. Dig. et Inst. cura Madilw, Hai. 1772. 

2 ) In rapporto ai sistemi sono degni di menzione: 
a ) Secondo l'ordine dei codici giustinianei: 

Huberì, praelect. ad Instit. Iuslin. Francf. 1678. 

H&pfner, commentario sulle istituzioni di Eineccio, Frani. 1783, 7.* ediz. con 
note di Weber, 8.* ediz. 1818; M aieri , collegium Argentoratense, Argenl. 1616-17, 
2. voi. con note di Tabor, Tùb. 1657, 3 voi. Slmvii, svnt. iur. civ. Jena 1C>r>9. Stru- 
vii, syntagma iuris. sec. ord. Pand. cum add. Mùlleri, Francf. et. I.ips. 1738 , in 3 
voi .liuberi, praelectiones iur. rom. et liod. ad Pandect. Francf. 1689-90, 2. voi. Lau- 
ter bacini, collegium theorico-practicum, Tùb. 1784. Voci, commento alle Pandette 
libri 50 ecc. nuova edizione con volgarizzamento a fronte , riveduta e corretta dal 
doti. Lone Fortis, Venezia 1846-55. 6. voi. in 8. Schilteri, praxis. iur. civ. Uom. in 
foro Gemi. Francf. et Lips. 1713-33. Strykii, usus modernus Pandect. Hall. 1740. 
J. H. Polimeri, introductio in ius Dig. Hai. 1704 edit. nov. 1791 . 2. voi. Wcstenber- 
gii, principia sec. ord. Dig. Harderov. 1712. Berol. 1814-23. 2. voi. Pothier, Pan- 
dect. lust. in nov. ord. Dig. Par. 1748, 1818. 3. voi. in f. Pothier, Le Pandette di 
Giustiniano riordinate, versione italiana col testo delle leggi a piedi pagina, Vene- 
zia 1840. 4. voi. in 8. Ilellfeld, iurisp. forensis secund. Pand. ord. prop. Jen. 1764. 
Jen. 1806. Malblank, principia iur. Rom. sec. ord. Digest. 3. pari. Tùb. 1801-2. 
Glùck, commentario delle Pandette secondo Hellfeld voi. I-XXXIV, seguitato da 
MuhUnbruch voi. XXXV-XLHI, 1832-43. Eichmann, interpretazione di diritto ci- 
vile secondo il manuale di Hellfeld sulle Pandette: part. 1-3, Beri. 1779-1799. Kdchy, 
commentario teorico pratico sulle Pandette part. 1-3, Lips. 1796-1804. 

b ) Trai sistemi secondo un ordine libero sono da registrarsi \Heise, piano di un 
sistema del diritto civile, Heidelberga 1823. Burehardi, svolgimento e sistema del di- 
ritto romano privato traduzione dal tedesco dell’avv. De Conciliis, Nap. 1857, 2. voi. 
Haiibold, doclrina Pandect. lineam. cum loc. class, et select. lit. Lips. 1820. Berg- 
mann, compendio di un sistema delle Pandette, Gottinga lHtO. Unterholzner, Bresl. 
1817. Itossberger, sistema del diritto civile romano, Iteri. 1826. Diurne, saggio delle 
Pandette, Halle 1829. Bettmann-Hollweg, piano di lezioni sulle Pandette , Bonn. 
1831. Puctha, Sistema del diritto civile comune per uso di lezioni sulle Pandette , 
Monaco 1832. Rudorff, piano di lezioni sul diritto citile comune, Beri. 1843. 

Docking, piano ili lezioni sulle Pandette, Bon. 1845-1848. Les loix civiles dans 
leur ordre nature!, le droit public. par Jean Domati Tom. 1— III, Par.1689 1697 1777. 
2. voi. in f. Berger, oeconomia iuris ad usum hod.adcommodata cura Haubold, Lips. 
1801 , in 4. Madhin , principia iur. Rom. P. I-V. Francf. 1786-91. Hofacker, prin- 
cipia iur. civ. rom. tom. I. Tùb. 1788. tom. II. et III. cura Gmelin. ibid. 1794-98 
ed. 2.* ibid. 1800-3. Dabelow, Sistema dell' odierno diritto civile, 2. part. Halle, 
1794.2.* ed. ibid. 1796, 3.* ed. sotto il titolo manuale dell'odierno diritto privato ro- 
mano-germanico, ibid. 1803. Thibaut, sistema del diritto delle Pandette, Jena 1803. 
7.* ediz. ibid. 1828. 2. voi., 8.* edizione, Jena 1834, 9.* edizione dopo la morte 
dell' autore l'alta per cura di Buchhottz, Jena 1846, trad. in ital. per Gius. Colucci, 
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Nap. 1857. Wittìeh, semplice sistema dell’odierno diritto civile, Frane. 1804-5, 3. 
voi. Gùnther, principia iur. rom. priv. novis. Jena 1805-1809. 2. voi .Bucher, saggio 
di una esposizione sistematica del diritto privato giustinianeo, Mari). 1808. 3.* edizio- 
ne, Erlan. 1822. Mackeldey, compendio delle istituzioni dell'odierno diritto roma- 
no, tradotto in latino da Hin denburg, Lips. 1847. Trad. in ital. pei' Raf. Andreoli, 
Nap. 1853. 

Schweppe, il diritto romano nella sua applicazione al foro germanico, Altona 
1814, ultima edizione per cura di Mejcr, Gòtt. 1828, dal 1-2. voi , 1831-34,3-5 voi. 
de YV’emnj^/iigeidietm, Compendio del diritto civile, ultima edizione fatta per cura 
di Frilz, Monaco 1836-37. Jl/ù/deubruc/i, doclrinaPandcctarum, Halle 1830-31. Scuf- 
fivi, compendio delle Pandette, Yùrzb. 1825. Warnkoenig, commenlarii iur. rom. 
priv. Leod. 1825. Valici, compend. delle Pandette, Gottinga 1828-29. Haimberger, 
ius roman. priv. idque purum,Lcopoli 1829-30. 

Piichla, compendio delle Pandette, Lips. 1838; lezioni sul diritto romano odier- 
no di Puchta edite da RudorlT. 2. voi. Lips. 1847-48. Gòschen, lezioni sul diritto ci- 
vile comune edile da Errleben 3. voi. Gottinga 1838-10. Kierxdff, Teoria del diritto 
civile comune , Heidelberga 1840. Savigny , Sistema del diritto romano odierno , 
Berlino 1840-49. Vangerow, Comp. delle Pandet. Marb. 1851-50. 6.* ed. 

Hiutenis, il diritto comune civile, Lips. 1844. Schmid, compendio del diritto vi- 
gente, Lips. 1849. 

In rapporto alle sole Istituzioni sono interessanti i lavori di SchWing, compen- 
dio per le Istituzioni e storia del diritto romano, Lips. 1846. Puchta, corso delle Isti- 
tuzioni, Lips. 1841-47, tradotto in italiano dall’avvocato Antonio Turchiarulo, Nap. 
1854. lìoecking, Istituzioni, Bornia 1813. MarczóU, man. delle lst. Lips. 1857, tra- 
dotta in ital. dall'avvocato Giuseppe Polignani, 2.* ediz. Napoli 18(56. 

d ) Delle opere miste sono da registrarsi: 

Ctdacii, op. om. nell’ edizioni suddette v. ( n. 2. ), più un’ultima edizione, Cu- 
iacii IC. Tolosatis opera ad Pariensem editionem diligentissime exacta, Prati 1858 
(Giacchetti) 10. voi. in 4, si sono pubblicati 42 fascio. A/eiali, op. om. ed. nov. Francf. 
1(517. 2. voi. in f. Cora sii, op. om. curaForsteri, Vii. 1603.2. tom. in f. Daareni, op. 
om. ed. novis. Francf. 1607 in f. Goveani, op. Lugd.1562. Ho tornarmi, op. cura Le- 
ctii, Genev. 1599-1600. 3. toni, in f. Contii, op. edit.il/eriU.Par.1616, in i.Donelli, 
op. cimi Pellegrini, Luce. 17G2-70. 12 toni, in f. Gentilis, op. om. Neap. 1763-69, 
8. tom. in 4. Angustiai, opera Luce. 1765-74. 8. tom. in f. Merillii, op. Neap. 1720, 

2. tom. in 4. Altcserrae, opera, cura Moretta, Neap. 1776-80, 6. tom. in 4. Noodtii, 
op. edit. novis. Lugd. Bat. 1767, 2. tom. in f. Westenbergii, op.om. Hann. 1746-58. 

3. tom. in A.Binker slìoekii, op. om. cura Vieati.Lugd. Bat.1766, in fol. Heineccii, 
op. om. cimi sup. Genev. 1765-79. 9. tom. in 4. 

e ) Fra le piccole collezioni si distinguono : 

Jlrissonii, opera minora Lug. Bat. 1747. in f. Iacop. Gothofredi, opera iuridica 
minora cura Trotzii, Lugd. Bai. 1733. in f. fìeinoldii, opusc. iurid. Lugd. Bat. 1755. 
8. I.udcwig, opuscolo miscelimi. 2. t. Ilal. 1720. in f.Waeclitleri, opuscolo rarior. c. 
praef. 5Tro(r,Traj. ad Rii. 1733. Conradi, opuscola ex iure civ. 2. tom.Brem. 1777 -78. 
Meister, selcctor. opus, sylloge, Gòllingae 1 767-75. Schultingii, commentationes aca- 
demicae, Hai. 1770-74. Hellfeld, opusc. et dissert. iur. civ. priv. Jena 1775, in 4. Greti, 
disert. et progr. fase. I-XII. Hall. 1775-84. Gcbaneri, exerc. acad. varii argurn. Erf. 
t. 1. 11. 1776-77, GUick, opuscola iur. fase. I-1V. Eri. 1785-90. Walcl i, opuscola t. 
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I-III.Hal. 1785-93, in 4. Batteri, opuscola acad. t.I. II. Lips.1787. Winkleri, opuscola 
min. Lips. 1792-97. 2. toni, in 8. Hauboldi, opuscola acad. Lips. 1825-1829. Bieneri, 
opuscola acad. Lips. 1830-2. v. •4. Cramer, piccoli scritti, Lips. 1837. Savigny, opusc. 
variió. voi. Beri. 1850. Ant. Fabri, de err. prammat. P. I-IV. Lugd. 1598. Vaudi, 
var. quaest. libi'. IL Han. 1595. Hotomanni, quaest. illust. liber. 1598. Bachovii- 
Echtii, not. et anini. ad disput. Treuleri ed. 2. Colon. 1088. 2. v. De Valentia, illust. 
iur.tract. libri III. Salm. 1625-34, in 4. Vintiti, select. iur. quest, lib. IL Lugd. Bat. 
1653, in 8. Menagli, iur. civ.amoenitates.Par. 1004, in 8. Ul. Uberi, digressiones iust. 
Francf.1696. Lauterbachii, disser. acad. Tub.1728. 4. voi. Bergeri, diss. iur. select. 
Lips. 1707. 4. Bertii, comni. atque opusc. Francof. 1737. 2. voi. in 4. de Cocceji, ex- 
ercit. curiosar, Lemgov. ilìì.Alef, dies accad. Heidelberg. 1753. Thomasii, dissert. 
var. Hal.1774-80. 4. voi. in 4. Bgnkcrshoek, opusc. var. ex edit. Conradi, Hai. 1729. 
2. tom. in 4. Jsordkerk, obs. decas. Amsterdam 1731. Lei/seri, medit. ad Pand. voi. 
I-Xl. Lip6.1772, vol.XlI. et XIII. cura Hoepfn eri, Gies. 1774-80. //. Bòhmeri, exercit. 
ad Pandect. cura G. L. Bòhmeri, Hann. et Gòtt. 1745-04. 6. tom. in 4. Majamii, disp. 
iur. Lugd. Bat. 1752. 4. tom. in 4 .Woltaer, observ. fase. I. et IL Hai. 1777 e 79. G.L. 
Bòhmeri, select. iur. civ. Gòtt. 1707-78.3. tom. in 4. Pùllmanni, advers. iur. univ. L. 
I. III. Lips. 1786. in 8. Miscellan.Libr.sig. Lips. 1793. Weber, saggio sul diritto civile 
Schv. et Wism. 1801. Frat.Overbeck, Meditazioni sopra differenti materie di dirit- 
to 11. voi. Han. 1796-1807. Róchy, Lips. 1797 .Bolley, meditazioni in varie materie 
di diritto, Slutg. 1831. Hùbner, disput. iur. civ. Jena 1800. Thibaut, saggio sopra 
speciali parti della teoria giuridica, Jena 1897. 2. voi. Lo stesso, dissertazioni civili, 
Heidelberg 1814. Batteri, resp. ad quaest. etc. Lips. 1801. 2. voi. in 4. Feuerbach, 
saggi civili, Giess. 1803. Buchholz, saggi sopra varie materie di Diritto, Lùb. 1808. 
Schrader, dissertazioni di diritto civile, Hann. 1808. Goeschen, obsev. iuris Rom. 
Berol. 181 1 . Hufeland, sullo spirito del diritto romano, una serie di dissertazioni, 
Giess. 181 5-1817, 2. voi. de Bùlow, disseriazioni sopra alcune materie di diritto ci- 
vile romano, Bruii. 1817-18. 2. p. Kàmmerer, obser. iur. Rom. Rost. 1827. Witte, 
dissertazioni sulle materie del diritto Romano, Beri. 1817. Middenbruch, observat. 
iuris. rom. spec. I. Regim. 1818. Schtoeppe , Magazzino giuridico, Alton. 1818. Ge- 
sterding , vecchi e nuovi errori de’ giuristi, Greiftw. 1818. Dirksen, dissert. civili. 
Beri. 1820. Saggi sulla critica ed interpretazione dei fonti del diritto romano, Lips. 
1823. Puchta, dissert. civil. Lips. e Beri. 1823. Franke, diss. civ. Gòtt. 1820. de 
Schròtei-, obs. iur. civ. Jena 1823. Iluschke, studii sul diritto romano, Bresl. 1830; 
Krilz, esposizione pratica delle materie del diritto Rom. Dresd. e Lips. 1831 . Weiske, 
quaest. iur. civ. in usum fori comparatae, Zwiccav. 1831. de Buchholz, saggi sopra 
alcune teorie dell’ odierno diritto romano, Kónisberg. 1831. Mùller, dissert. civ. 
Giess. 1833-35. Arndts, esposizione di varie teorie del diritto civile e proced. Bonn. 
1837 — von den Pfordten, dissert. sul diritto delle Pandette, Erlang.1840 — Wolff, 
dissert. sul diritto civ. 1840-43. Sintenis, capita selecta ex iur. civ. Giessen. 1840. 
Jhering, dissert. di dirit. Rom. Lips. 1844 — lo stesso, spirito del diritto Romano. 
Ortloff, tleimbach. Scinder e Giti /et, dissert. civ. e casi di diritto, Jena 1847. Ca- 
puano, Dottrina e Storia del D. R., Napoli 1864. 

6) Collezioni di dissertazioni di varii autori: 

Tractatus univ. iur (tractalus tractatum), Venet.1584. XXIII, tom. in f. — Otto- 
nis thesaurus iur. R. tom. I-IV. Lugd. Bat. 1725-29. in f.; poi tom. I-V. Traj.1733- 
&—Heineccii, iurispr. rom. et att. tom. 1-111. Lugd. Batt. 1738-41. in f. Meermaitr 
Diritto romano. 3 
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ni, nov.thes. iur. civ. et can» tom. I-V1I. Hag. Com. 1751-53. in f.supplem. edit.J. 
L. B. de Meermann, Hag. 1780. — Felienberg, iurispr. antiqua cont. opusc. et diss. 
VII. tom. Beni. 1760-61. 4. Oelrich, thes. diss. iur. select. in acad. Belg. liabitar. 
II. voi. in 6. tom. Lips. 1769-70. Colleclio diss. bistorico-antiquario — iuridicar. in 
acad. Germ. habitar. Bren. 1785, 4. — Hagemann c GùnOier, Archivio teorico e 
pratico pei giuristi, 6. voi. Brunsv. 1788-92. Hugo, magazzino civ. 6. voi. Beri. 1791- 
37. Magazzino per la filosofia e storia del diritto e della legislazione di Grolmatm. 
2. voi. Giessen 1800-1807. Annali della scienza storica del diritto per Savigny, Ei- 
chìuom e Gòschen 15 voi. Archivio di procedura civile per Gender, MiUennaier e 
Schuieizer, dal 5° voi. per Lóhr, Mittermaier e Thibaut , dal 14° voi. per cura di 
Linde, Lohr, MiUennaier, MìMenbruch, Thibaut e Wdchter, dal 16° voi. per 
Franke, e dal 24° per Yangerous — -Annali pel diritto e procedura civile per Linde, 
Marezoll, Wening-lngenheim, Giess. 1818-44. 20. voi. — Museo del Reno perGiu- 
ris. Filosofia, e Storia, o la novella edizione sotto il titolo: Museo del Reno per la giu- 
reprudenza, per cura di lilunie, Masse, Puclita, Puggé, quindi la irtiova edizione 
sotto il titolo: nuovo Museo del Reno per giurisprudenza, Bonna 1871-35. 7. voi. — 
Temi, annali per la giurisprudenza pratica per Elvers. 2. voi. Goti. 1817-29 — An- 
nali pel lavoro storico e dommalico del diritto Romano, Brunsvic. 1841-44, 3. voi. 

g) Per monografia e casuistica sono da annoverarsi le seguenti operc:3/i/«sÌN- 
ger, consil. decades VI. 1576. Gaill, pracl. observ. libri II. Gen.l740.A.Fober, co- 
dex definit. forens. Gen. 1740. Vultejus, consilia seu responso facult. iur. IV. voi. 
1611. Berlich, conclusiones practicabiles 1618. Carpsov, iurispr. forensis , Francf. 
1638, ejusd. respons. libri VI. Lips. 1642. Mevius, decisiones, Wismar 1664. de Ber- 
ger, responsa, Lips. 1708; ejusd. consilia, Lips. 1 731 . Bóhmer, consultaliones et deci- 
siones, Halle 1733. Ilommel , rhapsodia quaestionuin , Lips. 1765. 7. voi. Collectio 
notai), decis. 1768-1821, 17 voi. in 4. Kind, quaestiones forenses, Lips. 1792. 
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LIBRO I 

Parte generale. 


CAPITOLO I. 

DEL DIRITTO IN SENSO OBBIETTIVO. 

§. 5 . 

I. Della ffluMtlala e del diritto. 

T. Inst. de iustitia et iure (1.1.) T. D. h. I. (1. 1. ). 

Vico, de universi iuris uno principio et fine uno. Marcioll, cotnp. delle latituiioni 
S- 1. Lips. 1857. PucHla, corso delle Istituzioni I. g. 1. ss., Nap. 1854. Saligni) , Si- 
stema del D. R. voi. I. g. 7. ss., Berlino 1840. 

Varii significati ha la voce Diritto ne’fonti romani; Dlpiano Io fa de- 
rivare dall’ idea della giustizia, e riferendosi alla definizione di Celso, cosi 
si esprime: Ius est ars boni et aequi (a). lus altrimenti è una legge spe- 
ciale, il complesso delle leggi della medesima natura, il luogo finalmente 
dove si amministra la giustizia (b). 

Prescindendo da tutti questi differenti significati, considereremo il di- 
ritto dal doppio lato obbiettivo e subbiettivo. Diritto in senso obbiettivo 
è la norma, la quale procedendo dall' idea del Giusto, si manifesta nella 
coscienza giuridica di m popolo, e sancita dall'organo dello Stato, regola 
e garentisce. lo svolgimento della personalità. 

In questa definizione è mestieri fare le seguenti riflessioni: 

1 ) La origine del diritto non può essere che divina, e come ogni al- 
tra disciplina ha suo fondamento nell’ ordine eterno delle cose, in quel- 
l' ordine cosmico rivelato alla nostra mente come legge morale. Ora, poi- 
ché per intima sua natura l’uomo deve conformarsi all’ordine eterno, e 
con gli altri cooperare al fine a cui Dio diresse l’uman genere, nasce una 
comunanza di scopo, ed una varietà di mezzi a quello proporzionati, pei 
quali ognuno tiene assegnata la sfera della propria attività; cosicché ogni 
individuo, senza contrariar gli altri , fa dal suo canto ciò che deve con- 
durre ad un bene supremo comune a tutti. 

Nell’ordine morale, il quale procedendo da Dio, ha leggi eterne af- 
finchè tutti tendessero al medesimo fine, i Romani fondavano la idea di giu- 
stizia, che definivano: constans et perpetua voluntas ius suum cuique tri- 
ti) L. 1. pr- h- t. 

(b) L. 11. !»• t. 
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buens, ossia la costante e perpetua volontà di attribuire a ciascuno la sfe- 
ra della sua attività. I Romani adunque, come Platone , ponevano la giu- 
stizia nella coordinazione di tutti gli sforzi individuali pel conseguimento 
del sommo bene. 

2 ) La tendenza costante al fine degli uomini si manifesta diversamen- 
te ne’varii popoli; rotta l'unità del linguaggio, fu variamente intesa la idea 
del Giusto, rivelata all’uomo per mezzo della parola. 

Ora gl’individui d'un medesimo popolo, avendo comune la religione 
e la favella, comune hanno ancora la idea del Giusto, la quale in una for- 
ma individuale e concreta si manifesta nella loro civiltà. Questa idea, che 
prende posto in una comunanza d’individui, che forma il loro legame spi- 
rituale, e l’intimo convincimento di tutti, i quali poi, onde governasse- 
ro i vicendevoli rapporti, la concretano, genera il diritto. E così appelle- 
remo la coscienza giuridica del popolo, coscienza comune, la quale, indi- 
pendentemente dai singoli, sorge dallo spirito del popolo, unisce il pre- 
sente col passato e l’avwipire, e si effettua per mezzo della tradizione. Da 
ciò nasce essere il diritto parte della civiltà di un popolo, uno de’ segni 
più caratteristici della sua nazionalità, che con lui si svolge nel tempo e 
nello spazio. 

3 ) La idea del diritto adunque va strettamente congiunta con quella 
dello Stato, eh’ è la forma sensibile e costitutiva che dà al popolo l'ordina- 
mento reale, e la personalità. 

Se il diritto ha la sua origine nella comune coscienza di un popolo, 
come questo non può prendere forma concreta che nello Stato, ossia nella 
forma in cui il popolo opera, così quello è sanzionato dall’autorità dello 
Stato, organo della comune coscienza, e prende la forma definitiva più 
perfetta nella Legge sotto 1* immediato potere dello Stato, che Io garanti- 
sce e lo amministra. 

4 } Il diritto così considerato garantisce il libero svolgimento della 
personalità. La libertà di operare nell’ ordine giuridico consiste appunto 
nella libera scelta di quei mezzi concessi alla persona come membro di 
organizzati individui. E però, avendo tutti eguale facoltà, la libera esplica- 
zione è violata dal momento che vengono rotti i confini della sfera della 
individuale operazione; dal che chiaramente risulta che il diritto è il solo 
campo in cui si attua la personale libertà, e che non può concepirsi idea 
di diritto senza ammettere nel medesimo tempo il dovere di lasciare agli 
altri libero il campo del loro operare. 

5) Qui si fonda e prende origine il diritto inteso nel senso subbiettivo, 
che consiste appunto in quella facoltà di svolgere la propria personalità, 
nell’ impero dell’ arbitrio nei confini dal diritto ( in senso obbiettivo ) 
assegnati. 


1 
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II. Della divisione del diritto. 

§• 6 . 

A. Del diritto publico e privato. 

Gli uomini vivendo in un consorzio organizzato o nello Stato, posso- 
no essere considerati sotto un doppio rapporto; essi hanno la propria in- 
dividualità, e formano parti integranti di una più vasta costituzione. Gl'in- 
dividui adunque si possono considerare come esseri indipendenti 1' uno 
rincontro agli altri, oppure come parti di un altro tutto. 

Nel primo caso, affinchè essi governino la loro vita civile, nascono 
delle relazioni tra individuo ed individuo, le quali sancite con principii 
determinati e precisi, formano quel diritto che appelleremo privato. Al 
contrario, quando sorgono relazioni che concernono gli uomini formanti 
parti d’ un’altra organizzazione, ossia lo Stato preso come persona con le 
varie sfere della sua attività, esse formano un altro diritto, che perciò ap- 
pellasi publico. È d'avvertire, che queste relazioni di diritto possono più 
o meno mediatamente riguardare l’utile degl’individui, ma non conside- 
rati come tali, sibbene sempre come parti integranti di un altro tutto che 
chiamiamo Stato (a). 

§• 7 . 

B. lu* naturale, genitura et civile. 

T. I. De iure nat. geni, el civili (1. 2). Pucliia , Diritto Coosuet. Voi. 1. capo 3. 

Savigny, Sist. Voi. 1. g. 22. append. prima. 

1 . Il diritto civile è la prima forma del diritto privato, che porta l'im- 
pronta del popolo che l’ha costituito; quel diritto, che, sviluppatosi dalla 
coscienza giuridica, porta il nome di civile, quasi proprio di una città (a). 

Il diritto civile dei Romani è dunque quello, che, esplicatosi con la 
civiltà del popolo romano stesso, era ai cittadini romani soltanto appli- 
cabile. 

2. Il diritto delle genti non ha appo i Romani intieramente lo stesso 
significato che presso di noi, ossia la norma per regolare i rapporti di uno 

(a) g. 4. lnstit. de iust. et iur. (1. 1J: Huius sludii duae sunt posiiiones, publicum et pri- 
vatemi. Publicum ius est, quod ad statum rei Romanae special; priva luto quod ad singulorum 
ntilitatem perline!. — L. 1. g. 2. de iust. et iure (1. i) Vip.: Sunt enim, quaedaro publice uti- 
lia, quaedam privatim. Publicum ius in sacris, in sacerdolibus, in magistralibus consislit. — 
L. 1. g- 2. b. I. 

(a) g. 1. Inst. h. I. — L. 9. de Iust. et Iur. (1. 1). Nani quod quisque populus ipse sibi ius 
consUtuil, id ipsius proprium civilalis est, vocalurque ius civile, quasi ius propriom ipsius cl- 
vitaiia. 
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Stato con un altro, diritto propriamente chiamato internazionale; nè vale 
a significare il diritto naturale che riguarda l' uomo e le sue relazioni in 
astratto; ma è un diritto concreto e positivo come lo stesso diritto civile; 
esso è lo specchio delle tradizioni giuridiche di tutti i popoli, quo omnes 
populi utuntur (b), ed è il risultato della equità e della naturali* ratio. 

Un tal diritto sorgeva in Roma per opera dei Pretori. 

3. A questo secondo elemento del diritto privato i fonti e gli scrittori 
ne aggiungono un altro, il diritto naturale (c), il quale non riguarda pro- 
priamente un elemento distinto dagli altri due, ma la base, il fondamento 
e la materia su cui versa il diritto. 

Di qui si spiega come molti giuristi romani, non escluso lo stesso bi- 
piano, o non lo ammettono (d), o lo confondono col diritto delle genti (e). 

§. 8 . 

t 

C. Diritto scritto e non scritto. 

T. I. de iure nattireli genlluin et citili (1. 2). T. D. de legibus senatusque consul- 
ti! et longa consuetudine (i. 3). 

T. C. Quae sit longa consuetudo (8. 83). Fucina, Diritto consuetudinario, pari. I.* 

Saviyny, Sist. del D. U v. I. g. 12, 22, 23, 28, 30. 

Per diritto scritto intendiamo quello che, sancito dalla potestà legisla- 
tiva, è promulgato e reso di ragion publica per affissi o per qualunque 
altro mezzo, e si rende in tal modo obbligatorio per tutti (a). Per la qual 
cosa il diritto scritto si divide e prende diverse denominazioni secondo 
l'autorità da cui trae la sua origine, e la sua forza obbligatoria (b) (1). 

(b) Kadein: quoil vero naluralis ratto intcr omnes homincs constimi!, id apud omnes perae- 
que custodirne, vocaturque ius gemmiti, quasi quo iure omnes gentcs utuntur. 

(c) Pr. Inst. 11. I. — L. i. §. 3. li. t. Ius naturale est, quod natura omnia ammalia docuil; 
nam ius istud non humani generis proprium est, sed omnium animalium, quae in coelo, quae 
in terra, quae in mari nascttntur, avium quoque cotnmune est. II ine dcscendit maris atque fc- 
minac coniunclio, quam nus nialriie.onium appellamus, hinc librrorum procreatili, hinc educa- 
titi ; videmus ctenim celerà quoque animalia feras etiam, istius iuris peritia censeri.— L. 4. — 
L. 6 eod. — L. 64. de cond. indeb. (12. 6). — Leg. 31. pr. depos. (Iti. 3). 

(d) Gai. Inst. 11. g. tifi. 09. Ila quoque, quae ex lio-tihus capiunlur nulurali rationc no- 
stra linnt. 79. eod. — L. 2. de superi. (43. 18). — L. 4. pr. de grad. (38. 10). — L. ll.de I. et 
I. (1.1). — L. 2. 3. de div. rer. (1. 8). — L. 89. de 0. et A. (41.7). — L. 32. de R. I. (80.17). 

(e) L. 4. g. 2. de grad. (38.10). — L. 80. ad L. Aqu. (9. 2). Vip. Qui domum alienato invito 
domino demoliil, et eo luco balneas extruxit praelcr naturala tua, quod superficie.! ad donti- 
num soli pcrtinct, etiam... reliq. — !.. 3. g. 18. ad exh. (10. 4). — L. 1. g. 9. de vi (43. 16). — 
L. 8. g. 3. de fideius. (46. 1). — L. 14. de 0. et A. (44. 7). — L. 6. de comp. (16. 2). — L- 10. 
de V. S. (SO. 16). — L. 1. g. 7. de pec. cons. (13. 8). 

(a) g. 3. b. I. Constai autem ius nostrum aul ex scripto, ani ex non scripto, ut apud Grae- 

cos rùr cì jjùw iyypatyot, ol Sì — Ved. Appendice prima alta fine del prcs. capitolo. 

(b) Scriptum ius est lei, plcbiscita, senatusconsulta, principimi piacila, itiagislralmn edic- 
ta, prudcnlutn responsi. — g. 4. — 8. eod. 
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1 ) II diritto non scritto o il diritto consuetudinario è la immediata 
espressione del sentimento giuridico del popolo — quae sine ullo scriplo 
populus probavit, e si manifesta nei costumi e nelle usanze, senza che al- 
cuna potestà vi abbia data direttamente la sua sanzione (c . Da questo con- 
cetto si ha, che impropriamente si dice avere il diritto consuetudinario la 
sua origine nella consuetudine, la quale n’ è solamente la manifestazione 
esterna; nulladimeno tale espressione può giustificarsi, quando si consi- 
dera che il diritto consuetudinario incomincia ad avere esistenza positiva 
dal momento che la consuetudine si appalesa, ed essa è come la promul- 
gazione pel diritto scritto. La consuetudinp esiste negli atti delle persone 
non individualmente prese, ma idealmente, cioè nel tutto insieme di un 
popolo, di una nazione, e come svolgimento successivo di generazioni. 

2 ) Perchè la consuetudine o il diritto consuetudinario possa servire 
di norma, si richiede: 1) che sia continua in riguardo al tempo, e genera- 
le in rapporto alle persone ( consuetudo tenaciter serrala); 2) che il prin- 
cipio di essa sia ragionevole e non contrario ai buoni costumi; 3 ) e che 
finalmente sia o espressamente o tacitamente riconosciuta dalla potestà 
legislativa; il che non s’ intenda che spetta alla potestà medesima di di- 
chiarare la massima di diritto consuetudinario e renderla nota a tutti (nel 
qual caso si avrebbe il diritto scritto), ma nel senso che sia data ai giudi- 
ci espressamente o tacitamente la facoltà di decidere con un principio di 
diritto consuetudinario una privata quistione. 

3) Il diritto consuetudinario così considerato ha Io stesso valore del 
diritto scritto; può servire a rischiarare punti oscuri della legge, correg- 
gere il diritto scritto, e finalmente può abrogare la legge medesima (d) (2). 

ANNOTAZIONI 

(t) La publicazione è quell'atto, che rende di puldica ragione la legge, e perciò 
obbligatoria per tutti. Pur tuttavia si è domandato se colui il quale si appella ad una 
legge, in caso che venga negata la sua esistenza, possa essere chiamato a provarla. 
La publicazione è stata considerata come un mero fatto , per conseguenza, come 
degli altri fatti, così della legge si potrebbe provare la esistenza (e) . A buon diritto 
è stata generalmente rifiutata una simile opinione ; imperocché la publicazione è 
una parte essenziale della legge, senza di cui il concetto di essa è impossibile; ora il 
giudice dovendo massimamente conoscere le leggi del suo paese, non deve farne un 
oggetto di prova, ma applicarle ex officio. 

(2) Quest' ultima etlicacia del diritto consuetudinario ha mosso serie controver- 
sie nelle scuole. Che il diritto di consuetudine avesse la virtù di abrogare la legge 

(c) L. 32. h. t. I tihunui. De quibus causis scriptis legibus non utimur, id cuslodiri «por- 
teli quod muri bus et consuetudine inductum est . . . 

(d) L. 12. in line h. t. — g. 11. Inst. h. l. — N. Sii. c. 13. 

(e) Thibaut, Sjst. g. 23. 
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è espressamente detto nella L. 32. h. t., mentre tale virtù è negala dalla L. 2. h. 
t. (f). In ogni tempo e con ogni argomento possibile hanno tentato i giureconsulti di 
accordare queste due leggi che sembrano in aperta contradizione. Chi voglia farsi 
un criterio degli sforzi degli antichi Glossatori per mettere in accordo a qualunque 
costo questi due passi, 6 d'uopo, che riscontri la glossa di Accursio (g), in cui si ri- 
cordano le opinioni d'Imerio, di Martino Bulgaro, ecc.;il che dà a divedere essere nel 
Secolo XIII questa quistionc non meno dibattuta di oggi. Gli scrittori più recenti 
non hanno fatto di meglio che continuare nello medesime opinioni, c generalmente 
non è difficile incontrarsi con moderni autori, i quali accettano puramente la opi- 
nione d' Imerio e Piacentino, cioè che si debba dar preferenza alla legge del Codi- 
ce; e ciò perchè (secondo essi) 1’ argomentazione di Giuliano si rapporta massima- 
mente alle idee repubblicane, quando il popolo aveva la potestà legislativa; in quel 
tempo era facile una consuetudine generale del popolo romano che potesse abroga- 
re la legge, ma ciò non era più possibile al tempo di Costantino. Questa opinione, 
sebbene in altra forma, è stata accettata dal Savigny (h). 

Tale opinione è per sè stessa poco fondata, imperocché non ci possiamo punto 
arrischiare a ritenere, che la legge di Giuliano corrisponda ad un determinato pun- 
to storico del diritto romano, dopoché fu accettata nelle Pandette; salvo che non si 
voglia credere essere stata una inavvedutezza di Triboniano e dei compilatori. Non 
so poi con quanto fondamento si rammenti a questo proposito la potestà legislativa 
del popolo, chè, quando il popolo romano faceva uso nelle assemblee della sua pote- 
stà legislativa, non si aveva per effetto il consuetudinario, ma bensì il diritto scritto. 
Bel resto la precitata opinione è tanto più da rigettare, in quanto che lo stesso Giu- 
stiniano ripete il medesimo principio di Giuliano (i). — Da che fa cattiva prova la 
suddetta interpretazione, i giuristi hanno tentato un’altra via, considerando la legge 
2 di Costantino come se parlar volesse di una consuetudine locale o municipale, e 
non di quelle consuetudini generali del popolo romano. Secondo questa lettura la 
legge 32 di Giuliano parla delle consuetudini generali di tutto il popolo, e come tali 
possono vincere ed abrogare la legge; mentre Costantino, parlando delle consuetu- 
dini speciali, queste non potranno mai vincere una legge.Tale interpretazione è av- 
valorata dall’autorità di Donello e Savigny (k) ; questi si poggia sulle parole non vi- 
li® auctoritas, le quali dànno questo senso, ei dice, che la consuetudine non è tanto 
grande e tanto potente da poter vincere una legge; e quindi da quella espressione 
debbe riconoscersi che Costantino intende parlare solamente di una locale consue- 
tudine. Al medesimo risultato mena la interpretazione del Thibaut, il quale, sebbe- 
ne ammette che al tempo di Giustiniano non erano impossibili le generali consuetu- 
dini di tutto intero un popolo, pure conchiude non parlare la legge 2 cit. se non di 

(f) Conjf. Consuetudini» ususque longactì non vilis auclorilas esl, veruna non usque adeo 

sui valitura momento, ut aut rationem vincal, aut legem. , 

(g) Ad L. 31. de legibus in Uigeslum vetus ap. Fralres Sennetonios. — Lugd. 1649, et ad 
1. 2. quac sii longa cons. eod. 

(h) Savigny, op. c. V. I. app. 2. 

(i) g. 11. Inst. de iur. nat. (1. 2)... ea vero, quae ipsa sibi quaeque civilas constiluit, sae- 
pe mutari solenl vel tacilo cotuenau popoli, vel alia postea lege lata. — Lei. Beo Auct. g- 10. 
N. 89. c. 15. 

(k) Savigny, Sist. 1. app. Danti. I. 1." c. 10. 
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una consuetudine locale contro una legge del principe o del popolo romano (1). Un 
tale risultato è possibile e viene dalla nostra speculazione quando decidiamo una 
quistione in astratto, ina non vale a conciliare quei due passi. Che le voci poi non 
vili* atte tori tas ci facciano scorgere la consuetudine locale, è da dubitare fortemen- 
te; anzi le parole del legislatore cotmtetudinis ususque loti t/a evi son troppo chiare 
e precise per non signiticare la vera consuetudine stabilita per comune consenso. 

Altri guidati in parte dalle Basiliche (m) hanno rivolta la loro attenzione allo 
parole demetudu e cotmteludo; la desuetudine o il non uso può ben abrogare la leg- 
ge non facendola applicare, ma non cosi una consuetudine contraria, specialmente 
quando la legge è già in vigore. Questa interpretazione, che, superficialmente consi- 
derata, può aver l'assenso di molti, fondata essendo sulle parole dei fonti, cade dopo 
un migliore esame delle parole medesime. £ di vero, che sarebbe mai la desuetudi- 
ne, se non il tacito consenso del popolo, come si esprime lo stesso Giuliano, che si 
manifesta negativamente rimpetto alla legge? Che sarebbe poi la consuetudine con- 
traria, se non il medesimo tacilo consenso del popolo che si esprime positivamente 
contro la legge, surrogandovi un'altra massima? La medesima desuetudine nel fatto 
con la sua forma negativa ammette anche un principio contrario alla legge, che è la 
medesima negazione; siechè la distinzione che vorrebbero stabilire ci porla ad un 
giuoco di parole ed a null'altro. Lasciamo stare che lo stesso Giustiniano si esprime- 
va in modo da determinare chiaramente, che la consuetudine e non solamente la 
desuetudine (nel significato di quei giureconsulti) abroga la legge (n).Non è piò fe- 
lice delle precedenti la prova latta dal Puchta,ì\ quale generalmente ammette che 
il diritto consuetudinario abroga la legge; ma distingue il diritto di consuetudine 
dalla consuetudine, questa non è che la manifestazione esterna e la forma per mez- 
zo della quale riconosciamo il primo, e può essere allora applicata, quando havvi il 
requisito necessario alla sua validità, ossia il generale e giuridico convincimento. 
Ecco il senso, secondo questo giurista, delle due leggi che sembrano contraddirsi: 
la legge 32 parla del diritto di consuetudine, mentre la legge 2 del Codice, della 
consuetudine, la quale, sebbene ha un lungo uso, pure manca di quel generale giu- 
ridico convincimento da potersi addimandare massima di diritto nel più stretto si- 
gnificato della parola (o). Questa interpretazione può sembrare sufficiente a prima 
giunta, tanto più che non si può contradire alla teoria del giurista alemanno, e la di- 
stinzione, come abbiamo avvertito nel testo, è esatta; resta a sapere se veramente 
la legge 2 parla della consuetudine, e del diritto consuetudinario la legge 32. Egli ù 
certo che le parole della legge 2 citata non ci dònno punto questa facoltà, anzi vi è 
tutta la ragion di credere eh’ essa parli del diritto consuetudinario; in effetti la con- 
suetudine è la manifestazione esterna del diritto, dunque quante volte essa si mani- 
festa ed è applicata per un uso lungo e continuato, in quella manifestazione esterna 
ravvisiamo il diritto consuetudinario; ossia nella consuetudine con l’ interno requi- 
sito del comune convincimento esiste un principio di diritto in tutta la sua esten- 
sione. 

Inutile riuscirebbe qualunque tentativo se non s'incominciasse da una interpre- 
ti) Tkibaut, Sistema g. 17. 

(ni) Libr. II. t. 1. fr. 51. presso Utimbach, I. p. 39. — V. Faber, Radon, ad leg. 32. cit 

(n) g. il. Insù ved. noi. i. 

(o) Puehta, op. c. P. 1. p. gl. P. 11. p. 116. ss. 199. ss. 213. 

Diritto romano. i 
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fazione tutta grammaticale. Costantino si esprimeva con queste parole in fine, ut 
rationem vincai aut legem. Consideriamo il punto in cui la legge è abolita e'ricono- 
sceremo due momenti, la legge che cade, il diritto di consuetudine che sorge. 11 me- 
desimo comune consenso che crea il principio del diritto consuetudinario, volendolo 
applicare, fa cadere la legge; cosicché possiamo dire generalmente, che dal momen- 
to che sorge il primo, la seconda è caduta in disuso. Ora le parole di Costantino in- 
dicano un fatto tutto diverso, il vinciti suppone un contrasto tra il principio giuridi- 
co consuetudinario e la legge, il primo che cerca di essere applicato invece dell' al- 
tra, mentre questa lo contrasta. Per la qual cosa Costantino colla legge 2 prevede il 
caso in cui una legge proibisca il sorgere di una consuetudine; nascendo adunque 
una consuetudine contro una legge che preventivamente la proibisce, il legislatore 
si è espresso così: la consuetudine ha certamente una non vile autorità, ma non 
tanto grande da vincere in opposizione la ragione e la legge che la proibisce. 

Questa interpretazione è non solo più conforme al carattere giuridico del diritto 
di consuetudine, ma é ancora una delle Laute opinioni dei Glossatori (p), nò sfuggiva 
del tutto all'acume giuridico del Savigmj, specialmente quando interpreta le parole 
consuetudo non vincit rationem (q). 

In quanto alla prova del diritto consuetudinario evvi anche un punto controver- 
so, poiché mentre da una parte si afferma, doversi considerare il diritto consuetu- 
dinario come un fatto e per conseguenza poter le parti esser chiamate a provare 
1’esistenza di esso, dall'altra si sostiene, che avendo tutto il valore del diritto scritto, 
debba essere dal giudice applicato ex officio. Secondo il suo carattere questo diritto 
è perfettamente equiparato a quello scritto, avendo, come si è veduto, anche la for- 
za di abrogarlo; dobbiamo adunque convenire che, il giudice deve applicarlo ex of- 
ficio. Ma dall'altro lato questi non è obbligato a conoscere tutte le consuetudini del 
paese sottoposto alla sua giurisdizione, perciò in un caso pratico, in cui egli ignori 
la esistenza di una consuetudine, può invitare la parte, che lo allega por difesa delle 
sue ragioni, a provarne la esistenza (r). 

§.y. 


■11. Divisione del diritto In rapporto al ino carattere ed estensione. 

La norma fondata sui principii generali di diritto (sia tus o aequitas) 
appellasi ius comune (a), e quindi una relazione dicesi per sè giuridica, 
quando da quella norma trae l' esser suo. Invece una regola può avere la 
sua origine in un estraneo elemento, e propriamente in un atto della po- 
testà legislativa, che si giustifica per utilitalem el necessitate m, ed allora 

(pj I. glos. di Acc. in Dig. Vel. I. c. 

(q) Sav. 0. c. v. I. app. 3. p. 424. 428 — V anger ow. Manuale delle Pand. v. l.g. 16. no- 
ta, Marburgo 1851. 

(r) L. 1. C. h. L — N. 106. praef. — Puchta, O. c. p. 119. — Savigng. Sisl. v. 1. 8- 25. p. 
149. — JHUhlenbrueh, manuale, §. 39. Vangerow, op. c. I* c. 

(a) L. 18. de vulg. et pup. subst. (28. 6). Papiri. Cenlurio filiis, ai intra quiulum et vi- 
cesimum annum aetatis aine libcris vita deceaserint, direclo substiluit; intra qualuordecim an- 
nua eliam propria bona litio subslilutus ture comuni capiat. 
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si ha il ius singultire; e perciò una relazione, che per sè non sarebbe giu- 
ridica, addiviene tale in forza di quell’ atto (b) che, strettamente considera- 
to, dicesi privilegio. 

1 ) I privilegi si dividono in convenzionali, e non convenzionali o gra- 
ziosi, ed in privilegi onerosi e gratuiti; ma questa distinzione si rapporta 
alla forma con cui si manifestano, non al loro fondamento giuridico. 

2 ) Affine al privilegio è il diritto singolare nel più ampio significato 
della parola; cioè un diritto, il quale, benché si fondi sopra una massima 
giuridica, pure per alcune circostanze fa eccezione al diritto comune. I 
privilegi tanto in senso lato, quanto in senso stretto vanno distinti in pri- 
vilegi affermativi e negativi, in prinlcgia personae, rei, et causae. 

§. 10 . 


■ V. Dell' interpretazione della legge. 

Viro, op. cil. cap. 82 a 83— notomanni , lurcconsullus sen tibcr de optimi) genere 
iuris interprctandi, Basii. 1559, Tom. 2. pag. 1087. Placciui, de iureconsulto per fedo, 
seu interpretatione leguin, Hamburg. 1693 — Rapulla, de Iure-consullo, sire de ratio- 
ne disrendi interprclandii|uc tur» civilis, liber 2, Neap. 1726; Lcklmrdi, llcrmeneuti- 
ca iuris, Lips. 1750 — fonradi, Observaliones iuris civilis Voi. 1. Marb. 1782 — 1 Vir- 
ile/,, principia et snbsidia Hcrincneutirae iuris, Golt. 1799— Mail/ter de Chaiiat, trai- 
le de l'intrrprrtation des loix, Paris 1822 — Tliibaul, teoria dcU'intcrprelaiione logica 
del Diritto romano 1806 — Savigmj, Sistema Voi. 1. §. 32 — 51. 


I. L' attività che è diretta a scoprire la mente della legge o il vero 
pensiero del legislatore, e la ragione di essa è chiamata da noi interpre- 
tazione. Essa è legale o autentica, usuale e dottrinale; la prima viene data 
dalla potestà legislativa quando dichiara il pensiero del legislatore per vie 
legali. Effetto immediato di questa specie d'interpretazione è, che ha tutto 
il carattere, la forma, ed il valore di una nuova legge. L’usuale viene ap- 
plicata ai casi pratici come una novella legge, senza avere però tutto il va- 
lore di questa, che nel solo caso speciale applicato, e senza che potesse 
essere obbligatoria per tutti, come è l’interpretazione legale propriamente 
detta. Questa interpretazione è detta usuale perchè nasce dagli usi dei Tri- 
bunali; essa è giustificata dall’obbligo, che hanno i giudici di applicare la 
legge e di non mai rifiutarsi, adducendo che la legge sia oscura o non 
provveda (a). 


(b) L. 16. de legib. (1. 3). Paul, lui ligulare est, quod con tra leoorem ralionis propter a- 
inguam utilitatcm auctorilate conslitueiitiuni introducami est. 

(a) L. 2. C. de legibus (1. 14) — L. 12. b. l. lui. Non possunt omnes articuli singulatim 
>ut legibus, aut senalusronsultis comprehendi; sed quum in aliqua rausa sentcntia eorum ma- 
nifesta est, is, qui iurisdictioni praeesl, ad similia procedere atque ita ius dicere debet. 
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L'interpretazione dottrinale è quella che cerca fa vera legge, o il vero 
senso della medesima secondo le regole della scienza. Essa può avere un 
triplice scopo: costruire il testo della legge, ed allora prende il nome di 
critica; cavare il vero senso, il pensiero, e la mente del legislatore, ed al- 
lora chiamasi interpretazione nello stretto significato della parola; e final- 
mente applicare la legge ai casi simili, ed allora ha nome di analogia, o 
interpretazione analogica. 

Quando l’attività si versa a rintracciare l’autenticità, ossia il testo le- 
gale, appellasi critica, la quale è di doppia specie, alta e bassa critica; la 
prima consiste nella ricerca della vera legge, l’altra è la costruzione della 
medesima colle sue parole. Intorno a ciò abbiamo (eseguenti regole: 

1 ) Se vi sono documenti legali ed autentici, non havvi bisogno di criti- 
ca, e questo è il caso delle leggi nuove; ma se i documenti mancano, è 
dato al giudice la facoltà di servirsi di ogni mezzo per scovrire il vero te- 
sto, e quindi la vera intenzione del legislatore: questo è il vero caso del 
Diritto romano, di cui non possediamo il testo autentico. Per conseguenza 
ne segue: 

2) Che il giudice ha facoltà di scegliere quei manoscritti che più al- 
l’autenticità si avvicinano; questa specie d’interpretazione è chiamata elet- 
tiva: similmente egli potrà interpretare il suo manoscritto in tutta altra 
maniera che gli editori. 

3) Il giudice potrà leggere il detto manoscritto con metodo tutto pro- 
prio, e tale specie d’ interpretazione dicesi critica congetturale, ma sola- 
mente quando vi sia una stretta necessità: onde quanto più il manoscritto 
è antico, tanto meno va soggetto a questa specie di critica. 

4 ) Da ultimo quando il giudice avrà conosciuto, che nessuno dei ma- 
noscritti è autentico, potrà scegliere quello che egli crede più utile, di- 
chiarandolo nell’ atto dell’applicazione. Quest’atto del magistrato è chia- 
mato modestia (1). 

II. La interpretazione nello stretto significato della parola tende a sco- 
prire il vero pensiero del legislatore, ed è di due specie, grammaticale, e 
logica; la prima cerca scoprire il senso della legge ed il vero pensiero del 
legislatore per mezzo delle parole; laddove la interpretazione logica ado- 
pera tutti i mezzi, e non la sola scienza de’vocaboli (2). 

1 ) Il principio messo innanzi in questa specie d'interpretazione, e di 
cui si è abusato nella legislazione giustinianea, è il così detto argomento 
a contrario, il quale consiste in ciò, che quando una norma vale per un 
caso determinato, per un tempo, per una circostanza, oltre quel caso, quel 
tempo, quella circostanza vale la massima contraria; p. e. quando il Pre- 
tore pronunziava in un’azione queste parole — intra annum iudicium da- 
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bo, eravi implicitamente il senso seguente, post annum iudicium non da- 
bo (b). 

2) La interpretazione grammaticale da sè sola non basta a costruire 
il pensiero del legislatore, quante volte il mezzo grammaticale non va di 
accordo colla logica. 

3 ) Quando le parole ed il pensiero sono in accordo non vi potrà mai 
essere interpretazione di sorta alcuna. La legge ciò nondimeno può esse- 
re oscura per varie cause: 

a ) per imperfezione o per doppio senso; in questo caso decide la lo- 
gica, quando la grammatica non può giungervi. 

b ) La legge può essere troppo angusta, onde la interpretazione deve 
andare al di là della legge, ed estendere a più casi non compresi in essa 
la massima ivi contenuta; onde interpretazione estensiva (c). 

c ) Al contrario il legislatore si è potuto esprimere molto più larga- 
mente di quel che pensava, per la qual cosa l'attività tende a restringere 
i casi annoverati nella legge, onde interpretazione ristreltiva (d). 

4 ) In qualunque specie di legge è permessa l’interpretazione, essen- 
do che in tutte le leggi devesi cercare di costruire il pensiero del legisla- 
tore, non escluse le specialità e i privilegi. 

III. La interpretazione analogica sta nel sottomettere alla medesima 
legge casi simili, oppure estendere la legge a casi pei quali non era diret- 
tamente data. 

1 ) La base di questa interpretazione è la seguente massima — ubi ca- 
devi legis ratio, ibi eadem legis disposilio (e). 

2 ) Questa massima non si applica nel diritto singolare, in quelle leg- 
gi le quali son fatte contra rationcm iuris — quod contro rationera iuris 
receplum est, non est producendum ad consequenlias (f). Lo stesso si dica 


(b) L. 18. de (est. (22. 8.). Paul. Et eo, quod prohibet lei lutia de adulteriis (estimo- 

nium dicere condcmnatam mulierem, colligilur, etiam mulieres testimonii hi iudieio diccndi ius 
habere. . 

(c) L. 27. 8- 13. ad L. A. (9. 2). Vip. Inquii lei ruperii , rupissc verbum fere omnes ve- 
leres sic iutelleierunt, corruperil. — L. 3. ad L. Pom. de par. (48. 9) — Marc. Sed sciendum 
rat, lege Pompeia de consobrino comprchcndi, sed non eliam eoa parilcr compierti, qui pari pro- 
pioreve gradu sunl. Sad et noterete et sponsae personae omissae sunl, sententia (amen legis 
commentar. 

(d) L. 6. 8- 2. de iur. palr. (37.14). Paul. Quamvis nulla persona lege eicipialur, (amen in- 
telligendurn est, de bis legem sentire, qui liberos tollere possunt; itaque si castratum libertum 
inreiurando quis adegcril, direndum est, non puniri palronum hac lege. — V. p. e. L. Il- de 
in ios. toc. (2. 4) — L. 8. 8- 6. de trans. (2. 15) — L. 11. 8- 2. de his qui. not. inf. (3. 2) — L. 
40. pr. de ber. pet. (5. 3) — L. 84. pr. man. (17. 1) — L. 2. 8. !• de cast, et eihib. (48. 3). 

(e) L. 12. de leg. (1. 3). 

(f) L. 14. h. t. — t. 141. pr. L. 162. de reg. iur. (80. 17) — L. 23. 8-3. de fideic. liberi. 
(40.5)— 8- 6- !• de iur- natur. gen. et civ. (1. 2) — !,. 32. 8- 6. C. de appel. (7.62)— N. 20. c. 9. 
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delle leggi corrotte; imperocché la estensione analogica data ad una legge 
viene giustificata dalle mancanze che sono in essa, qualora poi per la cor- 
rezione non vi sono lacune, l’analogia non può essere giustificata. 

3) Accanto alla massima — ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis di- 
sposalo, si è collocato l’altro principio: cessante legis ratione, cessai lex 
ipsa, il che c erroneo, perchè la legge esiste non in forza della ratio, ma 
in forza della publicazione (g). 

ANNOTAZIONI 

(1) E inutile dichiarare che in questo luogo non intendiamo dare tutte le regole 
clic concernono la interpretazione della legge, e specialmente poi quelle che riguar- 
dano il riconoscere il testo aulentico.il complesso di queste regole, perciò che spet- 
ta al diritto romano, è tanto importante e cosi esteso che forma un ramo e forse il 
più importante della scienza giuridica. Questo novello ramo di diritto è chiamato 
Ermeneutica, per cui si fanno raccomandare Eckardi cit. Wiltich.cil. ed ultimamen- 
te Classi» — Ermeneutica del diritto romano ed introduzione al corso del diritto ci- 
vile, I.ips. 1831. Ciò non ostante non è fuori proposito raccomandare che s'osservi- 
no queste regole generali: 

a ) Nei manoscritti più antichi la punteggiatura o è affatto tralasciata, oppure è 
mollo irregolare; il che spesso tramuta il significato, l’estensione, e non di rado il 
valore della legge. Cosi, verbigrazia, nella legge 44 de donationibus inter virum et 
uxorem //.dopo le parole factae donationis deve mettersi un 'punto, errore pel- 
altro tolto nelle più recenti edizioni del corpo del diritto; come ancora dopo la pa- 
rola sci enfia dovrebbe sparire qualunque segno; nella L. 25 de liber. leg. (34. 3 ) 
dopo la parola damims està non petere, in vece del punto fermo, dovrebbe esser 
messo un punto interrogativo. 

b ) Non è raro trovare nei manoscritti lettere puntate e sigle, che sono stale 
poi erroneamente sciolte: cosi per esempio in molti manoscritti P. R. è stato inter- 
pretato per praelor, mentre voleva significare Populus Romanns (h) ; la sigla IT, che 
può significare tanto item quanto Institutus, fu interpretata erroneamente presso 
Ulpiano, nel qual passo debbo leggersi item (i); cosi ancora nella legge 8. pr. qui et 
a quib. (40. 9) la sigla (FC. causa) fu per errore letta fideicomissi causa, in vece di 
fraudatorum creditorum causa; e finalmente la sigla presso Ulpiano R. V. deve leg- 
gersi rei uxoria» in luogo di revera (k). 

c ) Non di rado il testo è guasto, e per conseguenza oscuro, perchè alcune pa- 
role che dovrebbero esser divise sono unite, ed altre che dovrebbero andar unite 
trovatisi divise, cosi, a ino' d’esempio, nella legge 48 de V. Oh. (45. 1) in luogo di id 
co, che si trova in alcuni manoscritti, devesi emendare il lesto' leggendo solamente 
ideo; cosi nel frammento di Ulpiano VI. 13. in luogo di qualriennio, Ugo con più 
ragione vorrebbe leggere quae triennio. 

(g) L. 38. de reg. iur. (80. 17). 

(h) !.. 7. s- 8. de iniur. (47. 10) — Vip. Fr. I. 7. XX. 16. XXIV. 28. 

(i) Vip- Fr. IV. 2. XX. 6. 

(k) Vip. Fr. V. 6. Confr. le più amiche edizioni, specialmente l'edizione di I.ugduno dei 
Frat. Scnnctoniot, e la più recente di Lipsia dei fratelli Kriegel 1. c. 
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(1 ) Finalmente non è diffìcile trovare le cosi dette parole geminate, e trasposi- 
zioni di lettere come nella L. 20. de evict. (21. 2) in luogo di ut eo nomine deve leg- 
gersi tu eo nomine (1). 

(2) Non vogliamo intendere l’interpeLrazìone logica in senso ristrettissimo come 
l'intende p. e. il Savigny, il (piale propone quattro specie d’ interpretazioni, ossia 
grammaticale, logica, sistematica e storica. L'interpretazione grammaticale avrebbe 
per oggetto la parola, la quale è il ponte tra il pensiero del legislatore ed il nostro; la 
logica, il nesso logico tra le varie parti d'una legge; la storica riguarderebbe lo stalo 
del Diritto nel tempo in cui la legge fu publicata, e nel quale essa deve avere la ra- 
gion di esistere; finalmente l’elemento sistematico si riferirebbe al legame, col quale 
sono unite tutte le regole e gl’ istituti di dirilto nella grande unità, che si è presenta- 
ta alla mente del legislatore nell'atto di formare c promulgare la legge. In sé stessa 
considerata la cosa, non è chi non vegga l’esattezza di questa teoria; ma nondimeno 
la logica interpretazione, o l'elemento logico dell'interpretazione è preso dal Savigny 
in un significato troppo ristretto; laddove noi prendendo la medesima interpretazio- 
ne per tutti i mezzi intellettuali, e della scienza, accenniamo nel medesimo tempo 
a tutti e tre i suddetti elementi. 

(3) Dicemmo che qualche volta si è abusato di questa specie d’argomentazione; 
e di vero, mentre in ogni legislazione l’argomento re contrario è norma certa deb- 
biano guardarci di farne spesso uso nella legislazione giustinianea, sia perchè la mag- 
gior par;te di questo codice colossale incorre facilmente nella casistica, specialmente 
se riguardiamo il numero grandissimo dei rescritti, sia perchè le dottrine dei giuri- 
sti sono spezzate e non presentano persè stesse una unità; anzi qualche volta gli 
stessi compilatori staccarono interi passi dalla loro logica connessione. In altri ter- 
mini, nell’ interpretazione di ciascuna legge del diritto romano deesi por mente se 
sia più fondato l'argomento re contrario, oppure l'altra massima, unim positio non 
est al tenue eaglusio. In questo modo nella legislazione romana l’argomento a con- 
trario corrisponde più alla logica, che all'elemento grammaticale dell’interpretazio- 
ne. £cfatr(ii, henn. iur. §. 201. 202. 

(4) Oltre a queste regole generali bisogna che l’interprete abbia innanzi alla 
mente le seguenti; 

a ) In caso di dubbio deve adattarsi quel significato, il quale libera da errori la 
disposizione legislativa (m). 

b ) Tutte quelle disposizioni, le quali più o meno si scostano dal dirilto comune 
stabilito, come diritti singolari e privilegi, sono da interpretare strettamente; lo stes- 
so si dica delle leggi corrette (n). 

c) Nel dubbio deve accettarsi la più equa, e la più mite disposizione (o). 

(5) Nel caso che s’incontrasse contraddizione nella medesima legislazione giu- 
stinianea, il solerte interprete ha innanzi alla mente un altro problema a risolvere, 
cioè quale dei due passi, che si contraddicono, debba essere all'altro preferito? Egli 

(l) Per gli altri casi V. Eckardi, o. c. §. 60. 11. 

(m) Colisi. Tania g. 15. N. 188. c. 1. 

(o) P. e. L. 38. pr. C. de inoff. lesi. (3. 28). •* 

(o) L. 18. de leg. ( 1. 3. ). Celi. Benigniti» leges inlerprelandae soni, quo voluntas carimi 
conservetur. — L. 56.£atus.Sempcr in dubiis benigniora praeierenda sant. — 90. Paul. In omni- 
bus quidém, maxime (amen io iure, aequilas spedando sii.— L. 183, g. 2. de reg. iur. (50. 17.); 
L. 42. de poco. (48. 19.). — L. 3. de his quae in test. (28. 4.). 
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è certo, che i quattro libri della legislazione di Giustiniano formano un tutto armo- 
nico, cosicché bisogna considerarli come una sola e grande legge; se non che si può 
fare eccezione dell’ultimo, le Vovelle, le quali erano determinale come singole leg- 
gi allo sviluppo graduato, ed all'emendazione del diritto; esse non sono state mai 
riunite in una collezione dallo stesso legislatore, da poterle considerare come le leg- 
gi del Codice, (piali parti di una medesima e grande Legge. Se mai una contraddi- 
zione vi fosse tra le Novelle e gli altri libri della legislazione Giustinianea, non solo 
le Novelle debbono esser preferite agli altri tre libri, ma una Novella più recente do- 
vrebbe esser preferita a quella che ha data più antica. Non si può dire Io stesso degli 
altri tre codici, i (piali non ponno prenderei paratamente, poiché fatino parte essen- 
ziale d' una grande legislazione, e tutti e tre insieme sono da riguardare come una 
grande legge di Giustiniano. Da questo punto di vista è adunque impossibile l' idea 
di preferire il Codice alle Pandette, e queste alle Istituzioni. Molti hanno voluto fare 
un'altra eccezione per le Istituzioni, le quali dovrebbero esser preferite alle Pandet- 
te ed al Codice, essendo un'opera tutta del legislatore Giustiniano; altri vorrebbero 
invece, che fossero posposte, essendo null'altro che un ristretto delle Pandette. Più 
giusto sarebbe il considerare le Istituzioni come una sola costituzione di Giustinia- 
no, collegandosi con le altre in una grande legislazione, e da questo aspetto non so- 
no nè da preferire, nè da posporre alle altre parti. Con più apparenza di ragione al- 
tri han voluto vedere una preferenza del Codice sulle Pandette e sulle Istituzioni in 
caso di contraddizione ; imperocché il Codice fu publicato nel 534, laddov^le Pan- 
dette e le Istituzioni un anno prima, e perù il Codice deroga alle Pandette ed alle Isti- 
tuzioni in quelle parti, che discordano da questo novello libro. Questa è ragione ap- 
parente, non vera, c di fatti l’ultimo Codice ( Codex repelitae praeleclionis) è stato 
ed è il compimento d’una sola legislazione, nella quale Giustiniano non suppone, nè 
accetta contraddizioni, ma la ritiene completa in ogni sua parte integrante. Però qua- 
lora s’incontrasse qualche contraddizione tra le diverse parti dei fonti, non bisogna 
mai perdere di mira, che le tre parti del sistema formano un lutto, come d’ una 
grande legge, nella quale non s'ammettono contraddizioni (p), e, se discordanza mai 
vi fosse, non può essere che apparente; per la qual cosa l'armonia può e dev’essere 
ristabilita, tenendo sempre innanzi alla mente l’ elemento storico e sistematico di 
quei determinati passi, che sembrano in contraddizione. Finalmente qualora anche 
paragonando le parti discordanti con le altre della legge medesima, oppure con al- 
tre leggi, la contraddizione nondimeno rimane, ed è impossibile conciliare quei pas- 
si, allora non resta altro che preferire quel passo, che meno contraddice allo spirito 
di tutto il sistema. 

S- li* 

V. Del Diritto in rapporto al tempo. 

Thibaut , Sist. noi. d. — * Savigny , Sist. del D. R. v. 8, §. 38. 3. ss. 

Seguendo il diritto lo svolgimento della civiltà, avviene, che si dànno 
di tempo in tempo occasioni, te quali dan motivo al cambiamento d' una 
legge (a). Circa 1’ applicazione della legge nuova introdotta ai rapporti 

(p) L. 2. §. 15. C. de veterc iur. ernie), (t. 17.). — Savigny, Sist. V. I. g. 43. ss. 

(a) L- 13. de legibus etc. (1. 3.). 
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giuridici, che non cambiano nello stesso momento della legge; questi si 
ponno riguardare sotto due aspetti, in quanto cioè all'acquisto dei diritti, 
ed in quanto alla loro esistenza. 

I. Nel primo caso si trova perfettamente fondato il principio — la nuo- 
va legge non può turbare diritti legalmente acquistati; ovvero: la legge 
non dispone che per l'avvenire (b). Non bisogna però confondere l’acqui- 
sto dei diritti 1 ) colla potenza di acquistarli, 2 ) colla speranza, 3 ) final- 
mente coll’esercizio dei diritti stessi. Volendo applicare questo principio 
ai principali istituti giuridici si ha: 

1 ) In quanto allo stato della persona possiamo avere due punti; o si 
riguardano gli atti impresi sotto la legge anteriore, ed allora si applica il 
principio esposto innanzi; o si riguarda lo stato stesso della persona, co- 
me la maggiorità o minorità, ed il principio stabilito non può avere appli- 
cazione (1). 

2 ) Pienamente viene applicato nel diritto sulle cose, specialmente 
quando concerne l’ acquisto del diritto medesimo; soffre modificazione in 
quanto agli effetti, ed in quanto all’estensione determinata dalla nuova 
legge» 

3 ) Tutte le relazioni di successione si possono ordinare a questa gui- 
sa. Sulla successione testamentaria abbiamo le seguenti regole: la nuova 
legge può riguardare l’idoneità del testatore, il contenuto dell’atto, la per- 
sona dell’erede. In quanto al primo punto, se la legge nuova riguarda la 
idoneità del testatore, non avrà nessuna efficacia su lui, per la qual cosa 
il punto di partenzà per la sua idoneità è la data del testamento. Non così 
quando la legge nuova versa sulla sostanza dell’atto medesimo; impercioc- 
ché il testamento, come atto di trasmissione della personalità del defun- 
to, non è possibile prima della morte del testatore; onde il punto di par- 
tenza, per l'applicazione della legge nuova, è in questo caso l'ultimo mo- 
mento della vita del testatore ( 8 ). In riguardo al terzo punto o alla persona 
dell'erede, abbiamo, che, secoiitìo il diritto romano, l’istituzione dell’ere- 
de corrisponde esattamente a tre punti compresi nel testamento: in effet- 
to essa è parte della testamenti factio, del contenuto del testamento, co- 
me requisito necessario alla esistenza del medesimo, e dell' acquisto del- 
l'eredità: è per conseguenza da conchiudere, che la nuova legge, la quale 
rende inidoneo un erede, capace sotto l’imperio della legge antica, è certa- 
mente applicabile quando vien publicata primadeU’acquistodeH’eredità(c). 

(b) L. 7. C. de leg. (t. 14.). Thcod. I.eges et conslitulioncs fuluris rcrtum est dare formalo 
negotiis, non ad faci» praclcrita revocati, nisi nominatim et de praelerilo tempore, et adhuc 
perdentibus negotiis caututn sii. 

(c) Savigny , op. c. v. 8. §. 391. — Kanjeroto, manuale delle randelte, v. I. g. 26. n. 

3. a. Marburg 18&I. 

Diritto romano. 5 
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Per l’,eredità ab intestalo il punto fisso è la delazione dell’ eredità; 
quando la legge nuova è publicata prima della delazionedi essa, questa s’a- 
pre secondo la legge nuova, se dopo, va sotto l’imperio della legge antica (3). 

4 ) Nella teoria dei contratti non v’ha difficoltà di ritenere essere ap- 
plicabile la legge, che vigeva quando il contratto fu perfetto: e tutto ciò 
vale sia in vantaggio, sia in pregiudizio dell’atto conchiuso (4). Similmen- 
te è da giudicare del matrimonio, considerato come atto, che cade sotto 
l' imperio della legge vigente al tempo della sua celebrazione; non è però 
Io stesso qualora si considerano le conseguenze d'un matrimonio, comò 
sarebbe, verbigrazia, lo scioglimento di esso, la dote della moglie, o le do- 
nazioni tra' coniugi. In quanto allo scioglimento il principio di sopra sta- 
bilito non può avere applicazione, trattandosi non dell’acquisto d'un di- 
ritto, ma dell’ esistenza o non esistenza d’ un istituto giuridico; cosicché, 
abolito il divorzio con una nuova legge, questa sarà applicabile a quei 
matrimonii conchiusi sotto l’imperio della legge antica, che lo permetteva. 

La data della celebrazione del matrimonio non potrà essere il punto 
di partenza pei diritti sul patrimonio dotale; la dote, essendo un istituto a 
sé, fissa il tempo della sua costituzione secondo la legge allora vigente nel 
domicilio del marito. 

5 } La teoria della retroattività offre una difficoltà alquanto rilevante 
nella prescrizione; e, per far semplici le quistioni che sorger ponno in 
questa teoria, è mestieri fermar l'attenzione sopra tre casi: 1 } È possibi- 
le che la nuova legge sia publicata dopo compita la prescrizione , ed al- 
lora, agevolmente s’ intende , essa non avrà nessun potere sulla prescri- 
zione già compiuta, anche se allungasse il tempo stabilito dall’ antica. 

2 ) Facile è pure il caso quando la prescrizione comincia sotto l’ imperio 
della legge nuova, perocché allora questa sarà certamente applicabile. 

3 ) Finalmente è passibile che la nuova legge sia publicata mentre corre 
la prescrizione, e che ne accorci il tempo; qui nasce la difficoltà se deli- 
basi applicare la legge nuova o l'antica; più ragionevole sarebbe applicar- 
le entrambe, 1' antica pel tempo scorso, la nuova pel tempo seguente (5). 

II. II principio stabilito che la legge non ha effetto retroattivo non è 
applicabile: 

1 ) quando la nuova legge abolisce una relazione giuridica o un isti- 
tuto, allora la legge avrà senza dubbio effetto retroattivo; 

2 ) quando la retroazione è prescritta dalla medesima legge, e sarà • 
applicabile ai casi sorti sotto l'imperio dell’ antica; ma non certo ai casi 
passati in causa giudicata, e pendenti nei tribunali di appello (d); 


(d) L. 2. g. 23. C. de vet. iur. enucl. (1. 17.). — L. 22. g. 1. C. de ss. Eccles. (1.2 ). Just. 
Quae oporlel non «oluni in caiibus quod fulurum tempus creaverit, sed etiam in adhuc pen- 
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3 ) quando la legge ò emanata sotto forma di legale interpretazione; 
perchè allora si suppone che la legge antica conteneva implicitamente la 
dichiarazione della novella, e che qualunque disposizione contraria nasce 
da un errore di diritto (e). 


ANNOTAZIONI 

(1) E questo un punto molto controverso nelle scuole di diritto. Volendo mette- 
re questo principio in un caso pratico si domanderebbe: se la legge nuova prescri- 
vesse un tempo più lungo per la età legale, sarebbe questa applicabile a coloro i 
quali compirono già la detta età sotto la legge antica? Ovvero: colui il quale , men- 
tre è in vigore p.e. il diritto italiano compie l’età di 21 anni, deve poi esser conside- 
ralo novellamente minore, quando, prima ch'egli compisse il 25 anno, al diritto ita- 
liano venisse surrogalo il diritto romano, che prescrive ai 25 anni l’età legale? 

La maggior parte degli scrittori alemanni han risposto negativamente e tra gli 
altri, il più profondo tra essi, Carlo di Savigny, il quale nella sua memorabile ope- 
ra del Sistema del diritto romano ne tratta in uno speciale paragrafo (f). Egli divide 
tutta la teoria della retroattività delle leggi nei due principii, che noi abbiamo già 
accettati, cioè dell'acquisto e della esistenza del diritto; ed è certo che per acquisto 
di diritti s’intende parlare di negozii giuridici, ch'egli non cessa di rammentare ad 
ogni occasione (g), ovvero di quegli atti, che, come direbbe Io Zachariae, sono fon- 
dati sulla volontà formale o presunta d’uria persona (h). 

Ora è chiaro che lo stato della persona non può esser considerato come un di- 
ritto legalmente acquistato, non essendo un atto fondato sulla propria volontà for- 
male o presunta. Che un contratto fatto dalla persona di 21 anni sotto l'imperio del- 
la legge italiana debba esser considerato come atto di maggiorenne, anche quando 
venga introdotto il diritto romano, è evidentemente certo; ma che un alto fatto dal 
medesimo giovane prima d’aver compiuta l'età di 25 anni, e dopo che è stata intro- 
dotta la legge nuova, debba esser considerato come atto di minorenne non 6 meli 
certo; imperocché l' essere minore o maggiore non è un atto, che sta nella volontà 
formale o presunta della persona, ma che ha sua ragion di essere solamente nella 
disposizione della legge già abrogata dalla novella; in altri termini qui si tratta piut- 
tosto dell’esistenza del diritto. È vero per altro che al dotto giurista non poteva na- 
scondersi questa verità, ed egli stesso è costretto a confessare che Io stalo della per- 
sona in sè, e la maggior parte delle manifestazioni in rapporto allo stato, son di na- 
tura cosi astratta , che non ponno esser riguardati come diritti acquistati ; ma tenta 
di spiegare la sua teoria per mezzo di eccezioni , e specialmente in quanto all' età; 

denlikus et iudiciali termine vcl amicali compositione needum sopiti» obtinere.— L.un. in fin. 
C. de conlr. iudic. (t. 33.). luti. Qua® eliam ad praeterita negotia referri sancimns, nisi tran- 
saclionibus vcl iudicationibus sopita sint. — L. 17. C. de fide, instr. (4. 21.).— L 13. g. S. C. 
de leg. hcredib. (6. 88 ). — N. 19. pr. c. 1. — N. 113. pr. e c. 1 — L. 21. C. ad S. C. Velici. 
! 1. 29. ). L. 3. C. 8- àc quair. praescr. (7. 37.). — L. 3. C. de pac. pign. (8. 38.). 

(e) N. 19. praef. — N. 143. in fin. 

(f) Savigny, op. c. v. 8. g. 389. 

(g) Savigny, op. c. V. 8. g. 388. 

(h) Zachariae, diritto civile Francese, v. 1. g. 39. Napoli 1817. 
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sicché appena giunto alla maggiorità sotto l'imperio dell’antica legge, deve l'indivi- 
duo esser considerato come maggiore, anche se un mese dopo la legge allunghi il 
tempo dell’età legale. Però aggiunge il Savigny: la facoltà che si dà al minore per 
decisione dell' imperatore (nenia aetatis | non debbo esser negata a colui, il quale, 
prima che fosse publicata la novella legge, compì la età legale. Chela venia aetat is 
sia da paragonare a questo caso, non sembra, essendoché quella avea tutto il carat- 
tere d'un privilegio, e di privilegio non deve parlarsi, quando si tratta di principi! e 
conseguenze di diritto comune. In fme il nostro giurista per avvalorare la sua teo- 
rica asserisce, che le legislazioni moderne si sieno determinate secondo la sua opi- 
nione, e per conferma allega un articolo del Codice prussiano, il quale su questo og- 
getto stabilisce: « La maggiore elà entra ai "2t anni compiuti per quelle persone, le 
quali prima dei 15 gennaio 1815 non l'avevano compita secondo le leggi finora vi- 
genti ». In questi termini egli è ben naturale che colui, il quale aveva già compita 
I’ età legale, debba esser considerato sempre come maggiore, non per conseguenza 
della dottrina del Savigny, ma perchè la leggo lo ha espressamente dichiarato; cre- 
diamo che sarebbe stato altrimenti, se il Codice prussiano avesse detto in questo 
modo: » Dal 15 gennaio 1815 la età legale entra dal 2-i.° anno compito »; anzi la no- 
stra opinione è tanto più vera, che il legislatore prussiano, affinchè la legge avesse 
la conseguenza che vorrebbe il Savigny, l'ha dovuto espressamente dichiarare, sen- 
za della quale dichiarazione I’ effetto sarebbe stato certamente diverso. L’eccezione 
adunque del Savigny in questa materia non è fondata, vieppiù se consideriamo un 
po' più addentro lo stato della persona nell’ intero sistema del diritto. 

In diritto le eccezioni o raramente s’ ammettono, o ci vengono tassativamente 
determinate dal legislatore ( e questo ci sembra il caso deU'articolo del Codice prus- 
siano, addotto per pruova dal Savigny); esse portano sempre l'impronta di princi- 
pii, i quali più o meno s' allontanano dal diritto comune, ed hanno il carattere, o 
d' un bene publico, o dell’ equità, che tende a moderare il rigorismo del diritto ci- 
vile. Applicando queste idee alla nostra questione, 1’ eccezione messa dal Savigny 
in riguardo al principio della non retroazione sullo stato dell' età della persona, non 
è in verun modo giustificata. Innanzi tratto notiamo il suo principio, che lo stalo 
della persona in sé non può esser riguardato come diritto legalmente acquistato; 
l'eccezione poi a questo principio, che è il punto di leva della sua dottrina non ci vie- 
ne in nessun modo determinata dalle leggi; onde ci conviene stare alla teoria comu- 
ne sullo stato della persona considerato in sé stesso. Parrebbe a prima vista che il 
principio di equità possa essere la chiave della dottrina del dotto giurista; imperoc- 
ché, si dice, non è forse ingiusto o poco equo, il considerare il già maggiore sotto l'an- 
tica legge, minore sotto la nuova, e farlo dipendere dalla volontà d’un terzo, quando 
la legge gli aveva già concesso la padronanza di sé stesso? Se da una parte la mi- 
norità è uno stato di dipendenza, è dall’altra parte privilegiala, essendoché la legge 
in favore de’minori prende molte disposizioni, le quali più o meno si discostano dal 
diritto comune; valga per tutte la restituzione in intiero. Tutte queste disposizioni 
vengono giustificate dal principio, che la legge supplisce alla immaturità di consi- 
glio del minore; onde questi ha diritto ad una maggiore tutela della legge in suo fa- 
vore. Ora una legge nuova | che in fine non è certamente 1' arbitrario d’ uno o più 
legislatori, ma il sentimento comune giuridico ), la quale rimanda ad un tempo po- 
steriore il compimento dell' età legale, manifesta il comune convicimento che le 
persone, non ancora giunte a quella età, non sieno affatto capaci a regolare i pro- 
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prii affari, e però degne di maggior tutela. Non è adunque più equo di concedere 
tutti quei bencficii dati ai minori anche a quella classe di persone, le quali, seb- 
bene avessero compilo 1’ età secondo la legge antica, pure dal sentimento comune 
giuridico, espresso per mezzo della legge, non sono state ancora credute di matura 
capacità? Altrimenti, invece di conceder loro un diritto, verremmo a negar un patro- 
cinio, il quale secondo la legge nuova non può essere negato all’ uomo minore di 
25 anni. 

La moderna giureprudenza si è dichiarata per la nostra opinione, e non solo 
molti autori di Diritto francese, ma arresti di Corte di Cassazione hanno determi- 
nato, che gli atti fatti dal minore, mentre era considerato maggiorenne dalla legge 
antica, debbono esser ritenuti validi dalla nuova; laddove quelli che questa persona 
imprenderà prima di giungere all'età legale stabilita dalla legge nuova, debbono 
esser considerali atti di minorenne; o altrimenti, secondo la teoria comune, vanno 
soggetti all’ impero della novella legge. 

(2) Questa triplice distinzione è stata da noi fatta nel senso più ristretto della 
parola, ed avendo presenti le parti integrali del testamento. E, parlando della testa- 
menti factio adiva, volemmo intendere l’ idoneità del subbietto unicamente in ri- 
guardo alle sue qualità fisiche e personali. Ora bisogna far notare che la persona 
«lei subbietto potrà trovarsi in rapporto con lo stesso contenuto del testamento, ed 
allora sonvi due punti essenziali, la personalità, ed il contenuto dell'atto, uno dal- 
l'altro inseparabile. In breve, l' espressione dei Romani, testamenti factio adiva, 
bisogna che si prenda in doppio significato; primieramente circa le qualità fisiche 
della persona, come 1' esser pubere od impubere, mentecatto o di sana mente; in 
secondo luogo, riguardo ai giuridici rapporti, come al diritto di disporre; in questo 
ultimo significato non hanno la testamenti fadio i peregrini, che in questo caso 
suona commei-cium. Similmente l' idoneità del testatore è in attinenza col conte- 
nuto stesso del testamento, ossia colla sostanza dell’ ultima disposizione; sicché da 
questo lato non hanno facoltà di far testamento il figlio di famiglia ( quantunque 
questi, in quanto alle sue personali qualità, ha la testamenti fadio nel primo signi- 
ficato }, ed il Latino Giuniano (h). Egli è chiaro che in questo caso essendo la fa- 
coltà del subbietto congiunta all’ essere del contenuto, debbesi avere un doppio 
punto di partenza; il tempo cioè della compilazione del testamento, e la morte del 
testatore, senza che potesse nuocere lo stato intermedio. 

Quando poi il contenuto del testamento non è per nulla in relazione colla capa- 
cità del subbietto, sono da considerare principalmente quelle parti dell’ atto di ul- 
tima volontà, le quali hanno un carattere tutto sostanziale e positivo, come sarebbe 
la porzione legittima, la quale viene in ogni caso computata sull’ asse ereditario 
alla morte del testatore (i), come le relazioni materiali dell’ erede in rapporto alla 
persona del legatario in ciò che risguarda le restrizioni della legge Falcidia; oppure 
quelle che hanno una importanza meramente giuridica, e che decidono della vali- 
dità o non validità dell’atto, e di questo carattere sono i diritti d'un su«s o del po- 
stumo-, per tali cose il punto di partenza è la morte del testatore. Ma in queste non 

(h) vip. fragm. XX. 2. 4. 8. 6. 8. 10. 11. — Gai-, inst. II. 8- H7. L- 1- 8- 8. de boa. 
pus», sec. tab. ( 37. Il ). — Savigny, op. c. 8* 393. 

(i) g. 2. Inst. de I.. Fai. (2. 22). Quantità* autem patrimonii, ad qnani ratio legis Falcidiar 
redigitur, morda tempore spectatur. — L. 73 pr. ad L. Falc. ( 38. 2 ). — Gai. Io quantile pa- 
trimoni! eiqoirenda Yisum est, ntortis tempus spectari. — Savigny, 1. c. Zuccherina, t. c. 


Digitized by Google 



— 38 — 


vanno comprese le parti veramente formali ed esterne, le quali anche decidono 
della validità dell’ atto, e sono indipendenti dalle relazioni personali del subhietto, 
ma che non fanno parte del contenuto dell' atto medesimo: vanno in questa classe 
le forme esterne del testamento, le quali debbono aver per punto fisso, non la morte 
del testatore, ma bensì il tempo della compilazione dell' atto. 

(3) Si è voluto negare esser la delazione dell' eredità il punto determinato per 
l' applicazione della legge nuova, cosicché, secondo alcuni, se 1’ eredità è deferita, 
ma non acquistata, la legge nuova dovrebbe aver tutta la sua forza, non essendo la 
delazione un diritto bene acquistato. Bisogna rifiutare una tale opinione, perchè la 
delazione non è uno di quegli atti, che dà solamente una speranza di diritto, od 
una possibilità in astratto, ma è un diritto concreto, che dà ad una determinata 
persona la qualità di erede, un nesso reale con la eredità, e, come tali!, è un diritto 
acquistato. 

(4) 11 principio della non retroazione s' intende applicato alle relazioni d' obbli- 
gazione nel modo più esteso, ossia non solamente riguardo alla idoneità del suh- 
bietto, ma ancora riguardo al contenuto dell’ atto eil alla sua forma esterna. Non 
v’ ha differente principio per quelle obbligazioni, che pendono da condizioni, che 
poscia si compiono sotto l' impero della novella legge; imperocché avendo la condi- 
zione forza retroattiva, l' alto è considerato valido dal momento della sua compila- 
zione, come se fosse stato fatto senza condizione. Diverso però è quando la legge 
nuova proibisce una condizione valida sotto 1' antica, ed in questo caso, perchè la 
condizione che dovrebbe adempirsi è resa impossibile dalla legge, il contratto è 
nullo per condizione deficiente. 

(5) In gravi incoerenze s' incorrerebbe, (piandosi dovesse in questo caso proce- 
dere con metodo esclusivo. Volendo applicare la leggo antica, potrebbesi avere l’as- 
surda conseguenza, che un possessore dovrehhe molto più lungamente possedere, 
che se avesse incominciato il suo possesso dalla publicazione della novella legge. 
Dato che la legge antica determinasse il tempo di 30 anni per compiere la prescri- 
zione , ed un individuo avesse già fatto nove anni prima di publicarsi la legge 
nuova, che accorcia il tempo a IO anni, se si volesse applicare la legge antica, quella 
persona dovrebbe possedere altri 22 anni per compiere la prescrizione, mentre 
avrebhe prescritto in dieci anni se avesse comincialo il possesso con la legge nuo- 
va. Nè minore è la difficoltà e l' incoerenza se si volesse applicare la legge nuova ; 
imperocché nel caso precitato si avrebbe, che, avendo la persona posseduto per 0 
anni, compirebbe la prescrizione un anno dopo publicata la novella legge , ed in 
questo modo si pregiudicherebbe il diritto del proprietario, il quale mentre aveva 
un lungo tempo per far uso della rei vinài catto, in un momento perde questo im- 
portante diritto. Sarebbe adunque più equo, secondo il Bergmann, d' applicarle 
entrambe con una proporzione, p. c. dato elio la legge antica determinasse il tempo 
di 10 anni per compiere la prescrizione, e la legge nuova riducesse a 5 anni il tempo 
per prescrivere , se un individuo avesse posseduto 5 anni prima di publicarsi la 
legge nuova, secondo il principio di Bergmann dovendosi applicare la legge antica 
pel tempo già scorso, nel nostro caso si computerebbe la metà del tempo; egli adun- 
que dovrebbe possedere uri' altra metà , che venendo computata secondo la legge 
nuova, sarebbero altri 2 anni e '/,. Questo principio è conti-astato dal Savigny (k) 

(k) Savigny, op. cil. fi. 891. 
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come arbitrario e non pratico; ma lo stesso si può dire del suo, il quale mette al- 
1’ arbitrio del possessore, se vuol compiere la prescrizione secondo la legge antica o 
secondo la nuova; nel primo caso egli dovrebbe compire la prescrizione secondo 
quella legge; se poi sceglie la nuova, dovrebbe incominciare a possedere dalla pu- 
blicazione di essa, non venendogli computato il tempo anteriormente posseduto. 
Secondo questo principio resterebbero tutte le accennate difficoltà. 

S- 12. 


Abolizione della legge. 


1 ) Dna legge può perdere il suo valore quando essa slessa stabilisce 
il tempo della sua durata ; appena giunge il tempo stabilito , cessa la 
legge. 

2 ) Quando l’ obbietto della legge più non esiste; sebbene è comune 
opinione che la sua efficacia è solamente sospesa; imperocché se l’obbietto 
ricomparisse, la legge avrebbe novellamente la sua efficacia. 

3 ) Una legge può perdere il suo potere, quando è abrogata da un’ al- 
tra posteriore; a questo proposito i Romani si servivano di tre espressio- 
ni: abrogare , quando una legge nuova subentra all' antica ; derogare, 
quando una parte della legge è cessata, e surrogare, quando aggiungevasi 
qualche cosa all’ antica (a). Quando la legge anteriore Ita la clausola, che 
non potrà essere abolita da un’ altra, pure, non ostante la clausola, una 
nuova legge abroga la prima, salvo però in caso di diritto consuetudina- 
rio, il quale non ha (anta autorità da vincere una legge, che ne proibisca 
il sorgere (b). Quando un principio di legge viene abolito, se ne aboliscono 
anche le conseguenze. 

4 ) Cadendo la condizione necessaria, cade la legge; ma ciò non con- 
fondasi colla maxima cessante legis rationc, cessat lex ipsa. 

5 ) La legge posteriore generale non deroga all’ anteriore speciale. 

APPENDICE I.» 

Il ius scriptum cioè il diritto sancito e promulgato, prende varie appellazioni 
secondo le sorgenti da cui deriva; e cosi denominasi: 

Lege.s, Plebiscito, Senatus-consulta, Edicta Magistratuum, Responso Pruden- 
turn, Comtitutiones Principimi. 

I. Leges — Plebiscito — Il potere legislativo stava propriamente nel popolo ro- 
mano, il quale lo esercitava ne’ comizii cenluriali o comitatus maximus, cioè nel- 
l' adunanza dei cittadini romani, patrizii e plebei, divisi in centurie dalla riforma di 

(a) L. 102. de V. S. (30. 16). Modcit. Dcrugatur legi, aul abrogatur; derogatur legi, 
quum pars detrahitur, abrogatur legi, quum prorsus lollilur. 

(b) v. ino. g. 8. ann. 2. pag. 23. 
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Servio Tullio. Le deliberazioni prese in colale assemblea furon dette leges, perchè 
fatte coll’ intervento di tutte le classi dei cittadini. Ma poiché questo modo di far le 
leggi, per vizio intimo della costituzione romana, non garentiva in tutto i diritti dei 
plebei, questi dopo la seccssio al Monte Sacro ottennero un magistrato proprio, det- 
to Tribuno della plebe, ed il diritto di adunarsi nc’Comizii tributi; cosi la plebe ac- 
quistò di fatto il potere legislativo, che prima aveva solo di nome. Le deliberazioni 
prese nei comizii tributi ( Plebiscito ) non ebbero per sè vigore di leggi, se non dopo 
il 415 per mezzo delle leggi Publiliae, e più tardi per la lex Hortentia nel 407; d'al- 
lora esse furono obbligatorie per tutto il popolo romano, e la distinzione tra leges e 
plebiscito non restò che di nome. 

Le deliberazioni legislative in entrambi i comizii si facevano dopo la proposta 
d'un magistrato superiore, del tribuno, se tributi, del console o altro magistrato su- 
periore, se trattavasi di centuriati.La proposta della legge era fatta nota (promulga - 
tio legis ) al popolo fin dal momento della convocazione; il che facevasi per lo più 
nei tre precedenti giorni di mercato. Convocalo il j>opolo, il magistrato, che faceva 
la proposta, lo interrogava ( rogatio legis ) colla forinola solenne: Velitis iubeatis 
hoc,Quiriies,rogo,ed a sostegno di essa usava pronunziare un'orazione.Quindi, dopo 
il dibattimento dei suasores e dei dissuasores legis, si cominciava la votazione, ed 
il popolo alla parola discedile, si spartiva nelle varie tribù per rispondere alla roga- 
lio colle parole itti rogas, se vi acconsentiva, o colla parola antiquo, se no. La legge 
era presentata al popolo in termini generali; la compilazione, come dicesi, di essa 
era affidata al magistrato, al quale non mancava mai l'opera degl’ intelligenti della 
materia. 

Le leggi ( compresi anche i plebisciti ) erano perfectae, ìmperfectae et minus 
guani perfectae, secondochè avevano la sancito legis, che dichiarava nullo ogni atto 
contrario alla legge, o non l' aveano per nulla, o l' aveano in parte, cioè non sanci- 
vano nullo l'atto contrario, ma determinavano una pena. Le leggi prendevano nome 
da coloro che aveano fatto la proposta, coll’indicazione talvolta della materia tratta- 
ta, così Lex Sempronio — Aquilia — Lex Iulia de cessione honorum ; ecc. t 

II. Senatus-consulta — Il senato non avea potere legislativo, come il popolo, ma 
solo amministrativo e consultivo, ed il suo ufficio rispetto alle leggi era di proporle, 
sostenerle ( auctores fieri), e dare il suo assenso o diniego dopo che erano state vo- 
tale dal popolo. Col tempo nondimeno il Senato cominciò a mandar fuori delibera- 
zioni di per sè senza appellarsi al popolo, queste deliberazioni dette Senatus-consul- 
ta non avevano propriamente vigore legislativo, ma l’ottennero per l’autorità che 
avea il Senato, e per consuetudine. Nel terzo periodo il Senato ebbe davvero potere 
di far leggi indipendente dal popolo; ma poiché era preseduto dall'imperatore, le 
sue deliberazioni venivano da lui promosse per mezzo di un' Oratio. Tale potere fu 
apparente, e sparve del tutto sotto Settimio Severo, e Caracolla. I senaticonsulti 
prendevano nome dal console o dalla materia che trattavano; cosi p. e. SC. Trebel- 
liano, de Bacchanalibus ; o da colui che ne diede 1’ occasione come SC. Maeedo- 
niano. 

III. Edicta inagistratuurn — La magistratura romana era cosi organizzata, che 
ampio potere concedevasi al magistrato nell' esercizio delle sue funzioni ; il che era 
leva potente di progresso specialmente per l'amministrazione della giustizia. Questo 
potere, dapprima alquanto limitato, allorché il sistema processale delle legis actio- 
nes era vigente , si estese poscia di gran lunga per mezzo della legge Eh uzia, che 
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introdusse la procedura formolaria.I Pretori, dovendo dare le formole per ogni azio- 
ne, ebbero cosi il potente mezzo di mettere innanzi nuovi principìi e novelle regole 
senza ingenerare confusione e derogare all'antica legislazione. In fatti queste re- 
gole e principii di diritto introdotti non aveano altra forza, che quella che loro dava 
l’autorità pretoria, nè valevano legalmente appo gli altri magistrati: onde, restando 
saldo il diritto civile, venivasi gradatamente a provvedere a’bisogui del popolo. Cosi 
sorgeva il ius praetorium, opposto al ius civile non solo per la forma, ma per la so- 
stanza. Il Pretore, nell’esercizio delle sue giurisdizioni fattosi mediatore tra la legge 
e il popolo, non faceva che seguire il comune convincimento, e quindi conforma- 
vasi quasi sempre ai dettami della naluralis ratio, e alla coscienza giuridica del po- 
polo romano. Quest’autorità rappresenta veramente il principio dialettico, che ac- 
cordava i conlrarii; imperocché la civiltà romana svolgevasi tra lo spirito d' indivi- 
dualismo, e quello più vasto della sua («litica, e della sua missione conquistatrice 
ed incivililrice; e l'idea del diritto che esplicavasi colla civiltà tra questi opposti, tro- 
vò il principio conciliativo neU'autorità del Pretore. Quindi vediamo sorgere, accan- 
to al Praetor urbanus, il Praetor Peregrinus, che ispirandosi agli stessi principii 
opera l’unità del mondo romano e nella civiltà e nel diritto. 

Per portare queste innovazioni i Pretori non aspettavano che si porgessero spe- 
ciali casi, ma fin dal principio della loro carica edicevano i nuovi principii e le no- 
velle massime giuridiche col publicarle affigendole nel foro in un editto, che sta- 
biliva il criterio con che il diritto dovea esser compreso ed applicato. Ciò era dop- 
piamente utile, e ai cittadini che conoscevano la maniera come dovevano esser giu- 
dicati, ed ai Pretori, perchè questi cosi toglievan via ogni apparenza di parzialità. 
Gli editti publicati al primo entrare in ufficio, perchè servissero di norma al Pre- 
tore durante l’anno della giurisdizione, vennero appellati edicta ‘perpetua, in oppo- 
sizione a quelli emessi per casi speciali, chiamati edicta repentina; i primi, trasmes- 
si ed accettati per lungo tempo dai Pretori successivi, addivennero tradizionali e 
presero il nome di edicta translaticia. Cosi si dischiuse questa novella fonte di di- 
ritto, e quantunque le massime di un editto non avessero vigore di legge, nè vales- 
sero che per un anno, pure la loro conservazione e successiva ripetizione dette loro 
il carattere di ferme regole giuridiche. Tale sorgente di diritto , nata nel secondo 
periodo, durò molto tempo ancora nel terzo, e sotto Adriano fu fatta un'accurata ed 
ordinata raccolta degli editti, la quale ebbe nome di cdictum perpetuimi, o diSal- 
vio Giuliano che ne fu l'autore. 

IV . Responsa pnidentum — Chiamavausi prvdentes, periti, iuris-consulti, lutti 
coloro che attendevano precipuamente alla conoscenza ed all'applicazione del dirit- 
to. L’ufficio del giureconsulto dapprima era conceduto esclusivamente ai patrizii, 
essendo il ius civile dipendente dal ius sacrum, che regolava ogni faccenda publi- 
ca e privata, determinando i giorni in cui gli affari doveano esser trattati. Nondime- 
no nel V secolo Gneo Flavio secretano di Appio Claudio, essendo edile , publicó i 
fasti, fino allora tenuti secreti dai patrizii, cioè la lista di tutt’i giorni, ne' quali era 
lecito o vietato di eseguire atti in giudizio. Questo fu il momento da cui cominciò il 
diritto ad essere elaborato da tutti, e già il primo lavoro fu quello dello stesso Fla- 
vio, che raccolse tutte le formole solenni, sia per le azioni della legge ( legis actio- 
nes ) , sia per gli affari giuridici in generale ; questo lavoro fu nominato dal suo au- 
tore ius Flavianum. Da questo punto storico si vien formando in Roma un ceto spe- 
ciale di cittadini, l’occupazione de' quali era la scienza del diritto e la sua appliea- 

iiirìflo romano. 0 
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zione alla vita reale; di fatti Tiberio Caruncanio, primo Pontefice Massimo di condi- 
zione plebea, esercitò primo l'ufficio di giureconsulto, fino allora tenuto da que'pa- 
trizii, che avevano alti gradi e di famiglia e di autorità nello Stato. Dapprima, come 
avviene nella fanciullezza d’ogni scienza, la giureprudenza cominciò dal prescrive- 
re pratiche regole sulla maniera di trattare gli affari, e di questa specie era 1' opera 
di G. Flavio; ma non andò guari che i lavori sul diritto, ormai fatto patrimonio co- 
mune, acquistassero un maggior sistema di scienza; ed in vero un secolo dopo ven- 
ne publicato da Elio un altro lavoro molto più importante, conosciuto perciò col 
nome di ius civile / Elianum ; imperciocché esso era diviso in tre parti, leggi delle 
XII Tavole, interpretazione, e legis actiones; e cosi per indicare le forinole delle 
legis actiones bisognava trattare le altre materie di diritto: verso la fine della Re- 
pubblica troviamo nomi, che furon celebri nei fasti della romana giureprudenza, co- 
me quei di Cicerone, di Muoio, di Bruto, di Manlio, ecc. 

Secondo espone Cicerone, l’ ufficio del giureconsulto consisteva in respondere , 
(•avere, agere, scribere (a). Consiste il responderc nel dare il proprio parere o con- 
siglio nelle quistioni di diritto, o applicarlo al caso pratico. Il giudizio o responso 
che davasi a richiesta della parte innanzi al giudice, non legava quest'ultimo, ch’era 
sempre libero d’ attenervisi, o di rifiutarlo. Il cavere stava nel determinare il modo 
e la forma d’ esercitare legalmente un diritto, e condurre un affare con avvedu- 
tezza e con tutta la sicurtà possibile. Stava l 'agere nel prendere parte attiva al pro- 
cesso, vegliando l’esecuzione del proprio consiglio, e sostenendo gli oratori del 
cliente; da ultimo il far mettere in iscritto da' loro scribi i negozii giuridici, era l'ul- 
tima occupazione dei prudente s; e quest'ufficio propriamente legava la legge scritta 
agli usi della vita reale. Nel terzo periodo ne crebbe di molto la importanza, dap- 
poiché Augusto, che senti la necessità d'innestare nel suo potere questo ramo d’at- 
tività giuridica, conferì a' più illustri tra’ prudentes 1' autorità del ius respondendi , 
e diede per conseguenza ai responsi quella forza legislativa, ch’era data al solo prin- 
cipe. 11 giudice fu quindi obbligato d’ attenersi forzatamente ai responsi, special- 
mente quando i giuristi erano unanimi di parere (sententiae), solamente in caso di 
controversia gli si dava la facoltà di appigliarsi alla più giusta ed alla più equa delle 
opinioni ( opinione» ). I responsi di questi giureconsulti dovevano essere scritti e 
segnati, affinchè non si desse agio alla falsificazione. 

V. Constitutiones principum — Elevato che fu Cesare Augusto al trono e fatto 
imperatore e rappresentante dell’impero romano, con Vimperium gli furon dati luti’ i 
poteri de'principali magistrati, che avevano avuto fino a quel tempo in loro mano le 
sorti di Roma. Le leggi emanate dall'imperatore come organo dello Stato, e sommo 
magistrato diconsi constitutiones principum. La prima forma di queste leggi èia 
Oraiio, la quale, dapprima semplice proposta legislativa fatta al Senato, addivenne 
poscia una legge annunziata a questa assemblea. La seconda forma consisteva negli 
editti, che l’ imperatore emanava in forza del ius edicendi, in qualità di primo magi- 
strato, pretore o proconsolo. La terza forma era il mandato, col quale il principe com- 
metteva la sua giurisdizione ai luogotenenti, e dava loro a tale scopo istruzioni e re- 
gole di diritto. La forma più frequente era il decreto ed il rescritto-, il primo conte- 
neva decisioni sulle quistioni di diritto presentate al principe come a giudice; il se- 
condo conteneva specialmente la risposta ad un quesito, dopo essersi delegato ad un 


(a) Cictr. de Orai. I. 48. in f., top. I. 
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magistrato l'esame della causa. I rescritti potevano essere fatti a modo di lettere, ed 
allora chiamavansi epi stolae ; la risposta poteva esser data scritta a piè di pagina 
nella domanda, ed allora aveva comunemente il nome di subscriptio. È stato con* 
traverso, se i decreti ed i rescritti avessero forza legislativa pel solo caso particolare, 
o per tutti i casi simili; è tuttavia quasi generalmente accettato, che la decisione va- 
leva pe' casi simili, purché tale fosse stata la volontà del principe, e fosse certo che 
si volle esprimere un principio assoluto di diritto; così si spiega quella distinzione 
Ira constitutiones generales e personales. 

Grandissimo fu il numero de’rcscrilti e de’decreti dati da' principi mercè l'aiuto 
de' giureconsulti, che componevano il loro consiglio; e di un gran numero di essi 
fanno fede i giureconsulti romani nelle Pandette (b). 

CAPITOLO IL 

DELLE PERSONE. 

§■ 13. 


Concetto della persona. 


t ) Intendiamo sotto il nome di Persona ogni subbietto di diritto, os- 
sia ogni individuo eh’ è, o può esser subbietto di diritto. La personalità 
adunque è 1’ attitudine, l' idoneità a svolgere sé stesso, la quale in diritto 
romano non è compresa nel concetto di Uomo; e però non è condizione 
che accompagna sempre la esistenza umana , e ben si può acquistare 
come perdere nella sua totalità. Laonde non ripugna al diritto di Roma 
la distinzione tra uomo e persona; il solo uomo, senza la capacità, non 
è persona, non è subbietto, ma obbietta di diritto. 

2 ) Quantunque la personalità non possa risedere che in un uomo, 
pure, come in diritto romano abbiamo uomini che non sono persone, cosi 
abbiamo persone che non sono uomini, tutte le volte che la capacità, la 
personalità non risiede in un individuo, ma in quelle persone, le quali 
esistono per finzione di legge, onde a queste si dà il nome di persone 
giuridiche, fittizie, enti morali. 

3 ) Le persone si distinguono per conseguenza in persone fisiche e 
morali. In quanto alle prime bisogna considerare tre punti essenziali; 
1' esistenza fisica, la capacità o l' esistenza giuridica, e le circostanze, che 
modificano la esistenza fisica e giuridica della persona. 


(b) L. 2. pr. ad SC. Vellean. (16. 1). — L. 26. de lib. (28. 2). — L. 8. pr. de quaest. (48. 
18). L. 15. pr. ad Leg. Corn. de fels. (48. 10), eie. 
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I. Delle persone fisiche. 

S- >'• 


A. Condizioni per 1' nUlrniR dell' nomo. » della esistenza di fatta. 

T. D. de stala hominum (1. 5). Savigny, sisl. del D. B. v. 2. 8- 61. 


Il diritto di personalità suppone anzi tutto resistenza dell’individuo, 
la quale incomincia dal momento , di’ è staccato dal corpo materno; il 
feto nel ventre della genitrice è considerato come parte del corpo di lei, 
e senza propria esistenza (a). Pur nondimeno abbiamo un tempera- 
mento a questo principio nella nota massima — conceptus prò nato ha- 
betur, quando cioè si tratta del bene del nascituro, si finge nato dal mo- 
mento del concepimento (b). Non devesi per altro accettare questa mas- 
sima come totale modificazione del principio generale; imperocché la con- 
dizione, che il feto venga perfettamente staccato dal corpo materno, è an- 
cora essenziale: e, soltanto allora che il fanciullo è staccato, si considera 
come esistente fin dal suo concepimento; che s’egli morisse prima di que- 
sto punto, è ritenuto come mai fosse esistito. Cosi se una donna incinta 
libera è fatta schiava e partorisce nella schiavitù, il figlio sarà considera- 
to libero; il postumo ha diritto all'eredità del padre, e, nato, rompe il te- 
stamento: ma, se morisse pria di venire alla luce, è considerato come mai 
avesse avuto esistenza, e però più non ha luogo la precitata massima (c). 

2 ) Bisogna che il bambino viva dopo uscito dal corpo materno, e su 
questo punto oravi controversia tra la celebre scuola de' Proculeiani e 
quella de’ Sabiniani ; i primi voleano riconoscere la vita del neonato 
dalla voce, mentre gli altri si contentavano di un qualunque movimento. 
Giustiniano, che ci dà notizia della controversia, ritiene l’ opinione degli 
ultimi (d). 

(a) !.. 1. g. 1. de iospic. ventre etc. ( 25. 4 ) Vip. Partus, antequam edatur , mulieris 
porlio est vel visccram. — !.. 9. 8. 4- ad L. Fate. (35. 2). — 1.. 161 de V. S. (50. 16). — Dtp. 
Non est pnpillus. qui in utero est. 

(b) L. 7 h. t. Paul. Qui in utero est, perinde ac si in rebus hnmanis csset, custodirne, 
quoties de commodis ipsius partus quaeritur, quamquam alii, antequam nascatur, nequaquam 
prosit. — L. 231 de V. S. (50. 16). 

(e) L. 12 pr. de lib. et post. (28.2). Vip. Quod dicitur, fìlium natum rumpcre lestamen- 
tum, natum accipc, ctsi «sedo ventre editus sit; nam et hic rumpil testamcnlum, scilicet si 
nascatur in potestale. 

(d) L. 129 de V. S. (50. 16) Paul. Qui niortui nascuntur, neque nati , neque procreati 
videnlur, quia nunquain liberi appellar! potuerunt. — !.. 3 Cod. de postumis heredibus instit. 

( 6. 29 }. !tnf. Quod ccrtatum est apud veteres, nos decidimus. Quum igilur is, qui in ven- 
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3. È necessario in terzo luogo che avesse forma umana; ma non tutti 
coloro che non hanno forma ordinaria sono da considerare monslra o 
prodigio , ma solamente quelli che non possono avere il predicato di 
umano (e). 


ANNOTAZIONE 

Oltre a questi tre requisiti molti giuristi ne ammettono un altro, ed è la vitali- 
tà; il fanciullo, essi dicono, bisogna che nasca vivo e vitale; 1’ uomo nato vivo, che 
non è capace di vivere lungamente, ha vita apparente e non reale, e però devesi 
ignorare la sua esistenza. Il difficile di questa opinione è determinare il caso, in cui 
un fanciullo debba esser tenuto come non vitale. La legge 12 de stai. hom. è appli- 
cata come se riguardasse la vitalità; imperciocché, essi dicono, un fanciullo nato 
prima dei 182 giorni non può per ragioni fisiologiche continuare ad esistere, ed, 
avendo una vita passeggierà, non può essere riguardato come persona. Contro que- 
sta opinione basterebbe leggere attentamente quella legge e scorgere il fine per 
cui fu accettata nei Digesti la teorica d’Ippocrale. « Septimo mense nasci perfectum 

• partum, iam receptum est propter auctoritatem doctissimi viri Hippocratis; et 

• ideo credendum est, eum, qui ex iustis nuptiis septimo mense natus est, iustum 
« filium esse ». Ora 1’ opinione d' Ippocrate, come vedesi, fu accettata unicamente 
per decidere i rapporti di legittimità; il che ù tanto più giustificabile nelle leggi, 
in quanto che la conseguenza giuridica del diritto di patria potestà e i diritti di suità 
son fatti dipendenti dal concepimento avvenuto in un •legittimo matrimonio. Ora 
latto del concepimento è, e rimarrà sempre un mistero di natura, ed in una questio- 
ne sulle attenenze testé mentovate, non era difficile che la difficoltà cadesse sulla 
pruova del concepimento avvenuto nel legittimo matrimonio; bisognava adunque 
affidare al giudice la decisione d' una tale controversia, e, trattandosi d’un mistero, 
si farebbe prevalere l'arbitrio del magistrato in un affare di tanto momento. Per la 
qual cosa la legge ha provveduto con un termine fisso, e ha detto: chi nasce dopo 
182 giorni dalla celebrazione del matrimonio è tenuto figlio legittimo ; con altre 
parole, è padre quello che viene mostralo dalle legittime nozze; la legge 12 dà 
luogo ad una presunzione. Dopo ciò, qual v’è necessità di ricorrere ad una presun- 
se portabatur, praeterilus filerai, qui, si ad lucem fuissel redactus , suus heres patri di- 
sierei, si non alius eum antecederei, et nascendo ruptuni lesta mentimi facerei: si postumus 
in bone quidem orbem devolutus est, voce autem non emissa ab bac luce subtractus est, du- 
bilabatnr, si is postumus ruptum facere testamentum posset? Et veterum animi turbati sunt, 
quid de paterno elogio statuendum sii. Cumquc Sabiniani cxistimabanl, si vivus natus essel, 
etsi vocem non emisit, rumpi testamentum, apparet, quod, etsi mutus fuerat, hoc ipsum fa- 
ciebat. Eorum edam nos laudamus sententiam, et sancimus, si vivus perfecle natus est, licei 
iliico, poslquam in terram cecidi!, vel in manibus obstetricis decessit, nihilominus testamen- 
tum rompi, hoc tanlummodn requirendo, si vivus ad orbem lotus processi!, ad nullum decli- 
nane monstrum vel prodigium. 

(e) L. 12. 8 1. de lib. et post. etc. (28. 2).— L. 11 h. t. Paul. Non sunt liberi, qui 
eontra forniam Immani generis converso more procreantur, veluti si mulier monstruosum ali- 
quid, aut prodigiosum eniia sit. Partus autem, qui membrorum humanorum officia ampliavi!, 
aliqualenus videtur cflectus; et ideo iuter liberos connumerabilur. 
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zione per stabilire la vitalità ? Il fanciullo nato prima dei 182 giorni non è vitale, 
ma chi afferma il giorno del concepimento ? chi darà il punto fisso per la computa- 
zione ? La personalità investe l’uomo al momento della sua nascita; ora in quel tem- 
po che il non vitale vive, breve che fosse questa vita, bisogna che sia qualche cosa; 
e s’cgli non è persona, sarà servo; perocché un essere umano che non sia nè perso- 
na, nè semplice uomo, non si dà in natura, nè tampoco in diritto. A difesa di questa 
opinione si allega la legge 2. C. post, hered. (6. 29), nella quale è detto che l'aborto 
non può rompere il testamento del padre; ma nè qui, nè altrove sta detto che un 
fanciullo nato vivo debba esser considerato aborto sol perchè è nato prima dei cen- 
totlantadue giorni dalla celebrazione del matrimonio. Decisivo per noi è il fram- 
mento di Ulpiano 1. 12. S 1. de libcr. et post. etc. (28. 2): Quid tamen, si non in- 
tegrum animai editum sit , cum spiritu tamen, an adhuc testamentum rumpat ? 
«r «or- TAm:> m vpiT. Questa legge non può essere più chiara; non credo poi che le 
parole cum spiritu lumen volessero significare la vitalità. \.Savigny, v. II. app. 3. 
Thibaut, s. 121. Mùhlenbrucìi, $. 177. n. 2. Doccking, v. I. §• 32. Burchardi, li. §• 
22. Vangerow, v. I. S- 32. not. 


§. 15 . 


Termine della c»ii»teaza fisica. 


1 ) I-a morte è l’ estremo termine dell’ uomo, ma della sola esistenza 
fìsica non della personalità, la quale gli sopravvive, riveste un’altra per- 
sona dopo la sua morte (erede), e per la temporanea mancanza dell’erede 
informa gli stessi beni, che vengono riguardati perciò come persona giu- 
ridica (eredità giacente). Quando si vogliono far valere diritti dipendenti 
( a a morte di un uomo, debbesi, al par d' ogni altro fatto , provar che 
questi sia morto ; perocché la morte , come la vita , non si presume 
giammai. 

- ) Non è sempre agevole provare la morte dell'uomo, anzi in aleuti 
casi le prnove riescono impossibili, ed allora è mestieri che la legge prov- 
vet a *d difetto di esse per via di presunzione. Così riesce impossibile 
provare la morte di colui, del quale per molto tempo più non s’ha conte; .- 
tei'H’ SU ° u ' l ‘ mo domicilio. Il diritto romano non ci dà su ciò alcuna d<- 
var. n,naZ ' 0ne ’ a ( I ues ^° proposito tace, ma non cosi che non possa tro- 
^ Una disposizione analogica. Egli sembra, che due leggi nei Digesti 
questo caso, una, parlando del modo con cui debb i- 
gli anni per sottrarre la quarta falcidia in un lega o 

Jr)a & diverse gradazioni di età, e giunge fino a 60 anr i; 

vi C1U . esta logge, trattando di uno scopo tutto speciale, mal potrebbe se •- 
al, 'uopo (a). 

!a) L ’ 6s - pr. ad Leg. Falciò. (3». 2.). 


no essere c 
di alimenti. 
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L’altra ci può dare il vero criterio, col quale si sarebbe potuto scio- 
gliere questa difficoltà nel diritto romano: imperocché Gaio domandando 
quanti anni dovrebbe durare l'usufrutto costituito per una persona giuri- 
dica? risponde, cento anni, essendo questo il più lungo termine della vita 
d'un uomo (b). Il diritto romano suppone adunque che la vita umana non 
vada di là dai cento anni; ora qual v’ha dubbio d’ applicare la medesima 
presunzione al caso nostro ? 

3 ) Quando due individui si son trovati in un pericolo di vita, ed in- 
sieme son morti come in una guerra, in un naufragio, ec., può essere di 
pratica importanza il sapere qual de’ due sia morto il primo. È regola ge- 
nerale che quando si possa, delibasi provare la priorità della morte, o, se 
non puossi, ewi la presunzione che amendue siano periti nel medesimo 
momento (c). Se mai de’ due I’ uno provenisse dall’ altro, si presume che 
se il discendente era pubere, sopravvisse al padre, se impubere mori pri- 
ma (d), eccetto pel diritto di patronato; giacché, morendo il liberto col fi- 
glio in un comune pericolo, si suppone che siano morti nel medesimo mo- 
mento, di modo che l’eredità è devoluta ab intestato al patrono (e) ; e pel 
fidecommesso in cui si ha la medesima presunzione della morte, cioè si- 
multanea, dell’ascendente e del discendente (f). 

ANNOTAZIONE 

I.a presunzione della premorienza dell’ impuberc all’ascendente si restringe al 
caso determinato dalla legge ; per la qualcosa non possiamo qui ammettere l’ opi- 
nione del Mùhlenbrucli (g), il quale vorrebbe estenderla di là dai termini, in cui è 

(b; L. 56. de usuf. (7. 1.) Gaiut Code sequcns dubitalio est , quousque tueudi essent 

io eo usufructu municipes? Et placuit ccotum annos tucndos esse municipes, quia is finis ri- 
tte longaevi hominis est. 

(c) L. 18. pr. de reb. dub. (34. 3.) Afnrcian si pariter decesserint , nee appa- 

real, quis ante spiritum emisit, non videlur alter alteri supervixisse. 

(d) L. 9. g. 4. end. Tryph. Si Lucius Tilius cum Alio pubere , quem solimi testamento 
scriptum bercdem hahebai, perierit, intelligitur snpervixisse tilius patri, et ex testamento he- 
rrs fuisse, et filii hereditas successoribus eius defcriur, nisi contrarium approbctur. Quodsi 
impubes rum patre filini perierit, creditur pater superrixisse, nisi et hic controriuin appro- 
ntar. 

(e) L. 9. g. 2. de reb. dub. (34. 5.) Tryphon. Si cum filio suo’ lihcrtus simili perierit, in- 
testati patrono Irgitimn drferlur hereditas, si non probalur, supcrvixlssc patri tilius, hoc eniiu 
reverrntia palrnnatus suggerente dicimus. 

(f) L. 17. g. 7. ad SC. Trcbcll. (38. 1.) Vip. . . Sed si naufragio , vel mina, rei aggressu, 
lei quo alio modo simul rum patre perierit, an condilio defecerit, videnmus. Et magis non de- 
ferisse arbitrar, quia non est veruni, filili m rius sttpervixisse. Ani igitur tilius supervixit patri, 
et extiuxit conditionem lideicommissi, aul non supervixit, et extitit condilio, quum antem quis 
ante, et quis postea decesserit, non apparai, extilissc conditionem lideicommissi magis dicen- 
dum est. 

(g) M iihlenbruch, neU'archivio civile, v. IV g. 391. 
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.'tata posta da Trifonino , e supporre in ogni caso, anche quando non si tratta di a- 
scendenti e discendenti , la priorità della morte dell’ impubere. Egli argomenta 
massimamente che i Romani statuissero una tale presunzione da ciò probabilmen- 
te, che per esperienza sapevano che de'nati la maggior parte moriva nella impuber- 
tà. Lasciamo stare che ogni presunzione, essendo un ius gingillare , non è dato 
estenderla ad altri casi, ma la ragione del Muhlenbruch è perfettamente da rifiuta- 
re; imperciocché ben vi poteva essere una esperienza simile, ed anzi benissimo po- 
tevasi tenere un tal principio ogni qualvolta si trattasse di decidere della morte 
dell’impubere o del pubere; ma non in questo caso, die la morte è certa per entram- 
bi, incerto poi qual de’due sia morto prima. V. Savigny, v. II. §. QS.Puchta, §. 115. 
Bócking, 1. $• 31. Mackcldey, s. 141. Thibaut, §. 1-22. Vangerow, §■ 33. 

§. Iti. 

Della capacità « dello STATUS* c delle diminuzioni nel capo. 

T. D- de capite minutis (4. 5.). T. Insl. de capilis deminulione (1. 16.). 


I. Il principio giuridico, che assicura la personalità dell' uomo , è 
chiamalo dai Romani stato ( status hominis); o vogliam dire il posto che 
una persona tiene nella vita romana, ed è la condizione [condilio hominis), 
mercè cui e secondo cui il diritto riconosce e garantisce la sua giuridica 
capacità. Ma come questa può esser considerata più o meno perfetta, i Ro- 
mani riguardano tre stati per assegnare all’uomo il suo posto, e determi- 
nare il grado della sua idoneità; essi sono la libertà [status libertatis), la 
cittadinanza [status civitatis), e la famiglia [status familiae). 

1 ) La libertà è la prima condizione della esistenza giuridica dell’uo- 
mo, ed in tanto c condizione, in quanto che essa non accompagna sempre 
l’uomo nella civiltà romana, in cui oltre allo stato di libertà, vien ricono- 
sciuto l’altro della schiavitù. 

L’ intero concetto della proprietà è applicabile a quest’ ultimo stalo; 
lo schiavo in effetto sia che nascesse tale o addivenisse, non era subbiet- 
to, bensì obbietto di diritto, sottoposto alla privata volontà del suo padro- 
ne, non altramente che qualunque altra cosa; nè col cessare l’autorità del 
padrone, acquistava la libertà; di fatti, derelitto, veniva considerato come 
una res nullius, ed era quindi del primo occupante (a). Questa perfetta 
mancanza di capacità non si ristringeva al diritto civile, ma estende vasi 


(a) L. 38. g. 1. de nox. ad. (9. 4.) — L. 8. prò dcrclidu (41. 7.)— L. 36. pr. de slip. serv. 
(45. 3.)> lavul. Quoti servus slipulalus esl, quei» dominus prò dcrcliclo habebal, nullius est 
momenti , quia, qui prò dcrclicto rem hahet, omnimodo a se rciccit, nec poiest eius operibus 
liti, quem eo iure ad se pertinerc noluit; quodsi ab alio apprehensus esl, stipulatone ei acqui- 
rere polerit, nam et haec genere quodam donaiio est. 
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ancora al diritto delle genti (b); onde a ragione fu la schiavitù appellata 
da’ Romani un istituto del diritto delle genti (c). Da ciò seguirebbe, che lo 
schiavo non solo non era idoneo a fare un atto di diritto civàie, ma non 
v’era in lui neppure la possibilità che potesse imprendere atti di qualun- 
que natura si fossero. 

Al contrario lo schiavo non cessava di esser considerato dai Romani 
qual essere intelligente, sicché gli si assegnava un posto tra gli obbietti 
di diritto distinto dagli obbietti materiali e dagli animali: egli in alcuni 
casi era un essere mezzano tra le cose e le persone, ossia veniva ricono- 
sciuta in lui una certa ombra di capacità (1). Oltre a ciò era fermo princi- 
pio, che la schiavitù era uno stato anormale dell'uomo, che poteva aver 
termine in determinati casi, e per effetto di certi atti giuridici; di qui la 
teoria della manomissione, per mezzo della quale lo schiavo addiveniva 
libero e prendeva il nome di liberto in opposizione all'ingenuo, ch’è l'uo- 
mo nato libero (d). La capacità di diritto era la stessa tanto nel liberto, 
quanto nell’ingenuo: ambi, se cittadini romani, avevano il commerdum, 
ed il connubium, che vale facoltà di acquistare la proprietà per diritto ci- 
vile, e conchiudere validamente un civile matrimonio; benché in quest'ul- 
timo rapporto i libertini avessero una limitazione di più, non potendo essi 
contrarre matrimonio con membri di famiglia senatoria (e). In riguardo 
al diritto publico i libertini , non essendo cittadini oplimo iure , erari 
privi del ius honorum, ed, in quanto al ius suffraga ne’ tributi comizii , 
erano posposti agl’ingenui (2). 

Eccettuar si debile da un tale peggioramento di condizione l’ingenuo 
caduto in prigionia del nemico; perocché, se egli tornava animo reverlen- 
di, non era considerato come uno schiavo ritornato a libertà, come libel- 
lo, ma ipso facto acquistava la piena ingenuità in virtù di quel diritto ap- 
pellato da'Romani ius postlimtnii. 

2 ) La seconda condizione per l’esistenza giuridica è la civitas [status 
civitalis), la quale nasce dal carattere supremamente individuale ed esclu- 
sivo del popolo romano ; la sua civiltà era rinchiusa in un campo così ri- 
stretto , che i cittadini dello Stato romano si consideravano come membri 


(b) L. 20. g. 7. qui lesi. lac. poss. (28. 1.). Vip. Servus quoque merito ad solemnia adhi- 
beri non potasi, quum iuris civilis communioucin non babeat in lolum, ne praetoris quidem 
adirli. — L. 32. de R. !. (30. 17.). 

(c) L. 1. g. 1. de bis qui sui (1. 0.). tlaius. Igitur in potcstate soni servi dominorum. Quae 
quidem potcslas iuris gentium est; nam apud omnes peraeque gcnles animadverlcre possumus, 
domini in servos vilae, necisque potestateni fuisse; et quudcunque per servum arquirilur, id 
domino arquiritur. — L. 04. de condici, indeb. (12. 6.) — Conf. L. 4. de I. et I. (1. 1.). 

(d) V. appendice III. alla line del capitolo. 

(e) Vip. fragni. XIII. I. — L. 44. pr. de rii. nupt. (23. 2.). 
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di una comunanza distinta affatto dagli altri popoli, e chiusa a qualunque 
straniero; e non fa meraviglia che questi era appellato hoslis,e come tale 
trattato (f). 

Poscia, quando i dettami del diritto delle genti cominciarono a pene- 
trare in quel campo ristretto, ed estendere la romana attività, e temperos- 
si così 1' antico egoismo, fu creduto che i non cittadini fossero capaci di 
diritti, ma di quel diritto che fu appellato ius gentium : allora fu messa la 
distinzione tra cives e peregrini. 

La importanza giuridica di tale distinzione è, che il cittadino è per- 
sonalità romana, e come tale è subbielto del diritto civile, il peregrino 
non ha capacità, se non di diritto delle genti, e questa sola ha per tutte le 
relazioni giuridiche; cosi che il suo matrimonio era vero, ma non giusto; 
la sua proprietà fu riconosciuta e garantita, m i come proprietà naturale. 
D'altra parte il lato negativo della peregrinità si comprende in queste 
parole: i peregrini non hanno nè il ius commercii, nè il ius connubii.o con 
altre parole, essi non ponno nè acquistare civilmente la proprietà, nè con- 
trarre validamente un matrimonio civile (3); c rispetto al diritto publico, 
essi mancano perfettamente del ius suffragio e del ius honorum. 

Tra i non cittadini eranvi alcuni d' un' altra condizione, e quindi 
d’ una capacità quasi partecipando di quella del cittadino e del peregri- 
no; questi erano i Latini, i quali avevano il ius commercii, ma non il ius 
connubii in diritto privato, mentre in diritto publico, non avendo il ius 
suffragii e molto meno il ius honorum (g), erano a’ peregrini perfetta- 
mente equiparati. 

Come il diritto delle genti fu il primo e vero fondamento di questa 
divisione, cosi, appena i dettati di questo diritto furono ammessi anche 
al diritto civile, l'individualismo del popolo romano, improntato nella ri- 
gorosità del ius civile, incominciò a perdere la sua eflicacia; e, quando il 
diritto più equo ed universale preponderò all’altro, il severo racchiudersi 
di Roma non ebbe più sua ragion di essere. Questa distinzione adunque 
prese a dileguarsi sotto l’ Impero, il quale non sorgeva dal concetto del 
popolo o meglio del municipio, ma da quello del comando romano fin 
dove si spaziava; di guisa che Caracalla in parte, quindi Giustiniano to- 
talmente, estesero la cittadinanza a tutto l’impero, e da quel tempo, come 
il cittadino non si distingue dal peregrino, così il ius gentium non è di- 
stinto dal diritto civile. 


(f) Cicir. de off. I. c. 12. Uoslis spud maiores noslros is dicebalur, quem mino peregri- 
nimi dicimus. Indicali! XII tabulae, ul: status dica cutn buste; itemque: ad versus kostem .in- 
terna auctorilas. 

(g) V. appendice III. alla line del capitolo. 
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3 ) Il terzo stato, o la terza condizione per la esistenza giuridica è la 
famiglia ( status familiae ). Dai differenti significati della parola familia 
si deduce, eh’ essa dee considerarsi in diritto romano coinè un tutto, o 
1’ insieme di ciò che può essere sottoposto all' autorità di una determi- 
nata persona: cosi appellasi familia tutto il patrimonio (pecunia fami- 
iiaque ), gli schiavi, e nel più stretto significato le persone le quali son 
soggette all’ autorità di un padre, princeps familiae, o che, largamente 
considerata, vi sarebbero soggette se non fosse morto il comune genito- 
re; in quest’ ultima accettazione familia denota il complesso degli agna- 
ti , esclusi cioè coloro che avevano il semplice legame di sangue. Da ciò 
si comprende benissimo che alla esistenza della famiglia, avendo questa 
la ragion di essere soltanto nel potere di colui, a cui sono o possono es- 
sere sottoposte altre pci-sone, non è necessaria strettamente la pluralità 
degl’ individui, ma è sufficiente che alcuno avesse 1’ autorità di sé stesso 
e non fosse sommesso all' altrui potestà; di qui la massima emancipali is 
familiari habel (h). 

I.o stato di famiglia si fonda principalmente su quello della cittadi- 
nanza, per ciò che ogni cittadino romano è capace di appartenere ad una 
comunione di agnati, e per conseguenza ha questo stato colui il quale 
appartiene come membro ad una determinata famiglia; di qui nasce che, 
considerato lo stato di famiglia in sè, non si perde come quello di libertà 
e di cittadinanza, ma si può solo cambiare. 

I membri componenti la famiglia strettamente considerata chiama- 
vansi paterfamiliasi, filius rei fìliafamilias, uxor cum conventione in ma- 
num mariti, e ciascuno di essi avea un grado di capacità distinto nell'or- 
dine giuridico; e per vero dal concetto della famiglia, che è quello della 
potestà, nasceva, che quando una persona era indipendente di tale pote- 
re, anzi in lei questo potere risedeva , era paterfamilias ; quando per 
contra una persona era all'altrui potestà sottoposta, prendeva nome di fi- 
liusfamilias o uxor cum conventione in manum mariti-, di modo che dallo 
stato di famiglia s’ eleva la romana teorica dell’ homo sui vel alieni iuris, 
tanto feconda d’ effetti giuridici. Il padre di famiglia era la perfetta per- 
sona o l' individuo che avea tutta intera la capacità; mentre all' opposto 
il figlio soggetto alla potestà del padre era incapace di aver proprietà, 
capace si d’acquistare, ma non idoneo d’ acquistare per sè; del pari, non 
potendo egli esercitare sugli altri quella autorità che sopra sè non aveva, 
non gli era data potestà nò meno sopra la propria moglie e i figliuoli; ma 
queste persone tutte come lui erano sommesse alla potestà del padre 


(b) L. 103. de V. S. ( 30. 16 ) — Martzoll, manuale delle Ist. 8- "8. Lipsia 1837. 


Digitized by Google 


suo (1). Questo stato durava finché durava la famiglia, e finché i sottopo- 
sti a quel rigido potere non cessassero di parteciparvi; dal momento adun- 
que che uno di questi membri cominciava ad esistere da sé come un tut- 
to, e avere quindi una propria famiglia, da quel momento riceveva la per- 
fetta capacità, diventava idoneo ad acquistare per sé, ed aveva un pro- 
prio patrimonio. Queste limitazioni eran perfette conseguenze della ne- 
gazione del diritto di proprietà, e perciò dobbiamo nei figli di famiglia 
quelle capacità riconoscere, che non fanno punto capo nel diritto suddet- 
to. Ed in vero nel publico diritto egli era capace non differentemente da 
suo padre, c nello stesso diritto privato, purché non si tratti del diritto 
di proprietà, il figlio era capace come lo stesso padre di famiglia: egli era 
cittadino romano, quindi aveva il connubium , la capacità cioè di contrarre 
un matrimonio civile; aveva il commercium, e se non poteva acquistare 
per sé, nè quindi disporre, era capace almeno di fare da testimone in una 
mancipazione, ed in un testamento. Come abbiamo parlato del figlio di 
famiglia, parliamo ancora dell'uxor, la quale, essendo negli antichi tempi 
considerata filìae loco, era pareggiata al figlio con alcune modificazioni 
nascenti dalla condizione di donna. 

Questo stato di cose sotto l’ Impero ebbe una profonda modificazio- 
ne; poiché r istituto del peculio, essendo stato allargato oltre la cerchia 
ristretta, nella quale fu circoscritto dal diritto antico ( peculio profetti- 
zio ), operò un perfetto cangiamento nella condizione del figlio di fami- 
glia; questi fu creduto in effetto capace di avere certi beni proprii ( pecu- 
lio castrense, e quasi castrense ), e, applicandosi sempre più questo con- 
cetto positivo in rapporto alla proprietà, si stabilì finalmente la massima 
contraria, essere il figlio di famiglia idoneo ad acquistare per sé. Questo 
è il senso degli ultimi due peculii ( peculio avventizio regolare ed irrego- 
lare ). Non sono rimasti che alcuni diritti del padre di famiglia sopra i 
beni avventizii del figliuolo, e rispetto a questi la limitazione del solo ius 
disponendi. Come l’ istituto del peculio produsse questa mutazione al fi- 
glio di famiglia, così quello della dote cambiò la condizione della donna, 
la quale non fu più sommessa all’ autorità, ma bensì al solo consiglio del 
marito (4). 

II. Alla dottrina dello stato si rappicca 1’ altra della capitis deminu- 
lio, o status mutatio, come quella che tratta della perdita di uno de’ tre 
stati o condizioni dell’ esistenza giuridica. Queste due espressioni de' Ro- 
mani riguardano due lati della medesima teorica, secondo che essa si 
rapporta o al soggetto o all’effetto; e cosi caput che ha tutto il suo valore 
storico nelle tavole del censo, nelle quali dovea essere scritto un citta- 
dino romano (i), dinota il soggetto, e deminulio la perdila che soffriva; 

(i) Savigny , sist. V. II. app. VI. — Niebuhr stor. rom. V. II. p. 460. 
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status mutatio, supponendo ogni mutazione la perdita dello stato primie- 
ro, è la perdita stessa di una di quelle condizioni, onde si hanno in di- 
ritto romano tre specie di capitis deminuliones secondo le tre specie 
dello status, e specialmente la capitis deminutio maxima, media e mi- 
nima (j). 

1 ) La prima consisteva nella perdita della libertà, e l’uomo, da libe- 
ro diventando schiavo, veniva considerato morto civilmente da quando 
entrava nella schiavitù; si comprende facilmente che la perdita di que- 
sto stato portava con sè quella degli altri, perdendosi nel medesimo tem- 
po e la cittadinanza e la famiglia; donde la espressione maxima. Questo 
avveniva per varii motivi : 

a ) Per la prigionia; il prigione di guerra era diminuito di capo da 
quando cadeva in potere del nemico; ma se egli ritornava volontariamen- 
te, acquistava ipso facto tutti i suoi diritti come se non fosse mai stato 
prigione (k); eccettuati però i casi: se era stato consegnato al nemico in 
espiazione di un delitto; in tempo di tregua, e quando si rinunciava allo 
scambio de’ prigionieri; ed in fine eccettuato era parimente il disertore, 
il quale, ritornando, non riprendeva più Io stato primiero (1). 

b ) Per mezzo della rivocazione di un liberto sotto la schiavitù (m). 
c ) Per vendita da parte di persona che ne aveva il diritto, il che 
facevasi dallo Stato su quel cittadino che non si lasciava censuare per 
sfuggire alle imposte, e che si sottraeva al servizio militare (n). 

d 'j Per condanna a morte, o in opus metalli, ed in questo caso gli 
schiavi eran detti servi poenae) ma Giustiniano l’ abolì in favore del ma- 
trimonio (o). 

2 ) La capitis deminutio media era la perdita della cittadinanza, e 
con essa della famiglia civile, rimanendo salvo lo stato di libertà; e fu 
detta media, perchè stava in mezzo alle due perdite, ritenendosi la liber- 
tà, e perdendosi la famiglia. La cittadinanza si perdeva : 


(j) L. 11. de cap. minui. (4. 8. ). Paul. Capili» deminuliones Iria genera sunt: maiima, 
media, minima, iria cnim sunt, quae hahemus: lihcrlalcin, civilatem, familiam. Igitur qunm 
omnia bacc amitlimus, hoc est liberlalem, el civilatem, et familiam, matimam esse capitis 
deminutionem; quum vero amitlimus civitatem, liberlalem retinemus, mediam esse capitis dc- 
minalionem, qnum et liberlas etcivilas retinetur, familia tantum inulalur, miniinam esse ca- 
pitis deminutionem constai. 

(k) !.. 19. de capi, et posti, et ccd. { 49- 18). 

(l) L. 30. 19- s- 1. 4. 8. L. 17. de capi, et postlimini. ( 49. 18 ). 

(m) L. 8. pr. de inr. palr. ( 37. 14 ). Marc. Dirus Claudius liberlum, qui probalus fuerit 
patrono delalores submississe, qui deslatu eius facercnt ei quaestio nell), servum patroni iussit 
enm libertum. 

(n) L. 4. § 10. de re milii. ( 49. 16 ). 

(o) N. 22. c. 8. 
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a) quando un cittadino romano acquistava un diritto di cittadinanza 
incompatibile col romano, come di una città peregrina o di una colonia 
latina (p); 

b ) per la condanna aquae et iynis interdictio, o secondo 1’ ultimo di- 
ritto per deportazione (q). 

3 } Finalmente la capitis dcminutio minima consisteva nella perdita 
del legame di una famiglia civile, mentre si riteneva la libertà e la citta- 
dinanza. Quest’ ultima specie della deininuzione del capo differiva molto 
dalle due prime, perciò che mentre si perdevano le relazioni di una fa- 
miglia civile, nel medesimo tempo si acquistavano quelle di un' altra pel 
principio già stabilito, che, posta la cittadinanza, dobbiamo ammettere ne- 
cessariamente la famiglia (5). 

Si soffriva questa capitis dcminutio tutte le volte che si mutava la fa- 
miglia, e particolarmente : 

a ) quando un homo sui iuris addiveniva- alieni iuris; e segnatamente 
per 1’ arrogazione (r), pel matrimonio della donna con la convenzione in 
manum, dato per altro che ella non fosse sotto la patria potestà prima del 
matrimonio; per la rivocazione sotto la patria potestà propter ingralitu- 
dinem, e finalmente secondo il nuovo diritto per legittimazione; 

b ) quando un homo alieni iuris addiveniva sui iuris ; come per 
emancipazione, perocché l’ emancipato perdeva i legami della sua fami- 
glia, ed un’ altra ne formava con novelli rapporti giuridici; 

c ) quando un homo alieni iuris passava in un’ altra famiglia nella 
stessa qualità; come succedeva per mezzo dell’ adozione, la quale impor- 
tava che il figlio di famiglia usciva dalla potestà del padre naturale ed en- 
trava sotto quella del padre civile, o con altre parole perdeva i diritti ili 
agnazione della famiglia naturale ed acquistava quelli della famiglia civi- 
le: similmente eravi questa perdita per la donna, che dalla potcstas del 
padre passava alla manus del marito. Nel medesimo modo erano diminuiti 
del capo i figli dell’ arrogato, dell’adottato, del legittimato, e del rivocato 
sotto la patria potestà per ingratitudine (6). 


(p) Cic. prò Cacc. 33. 33. do Orai. 140. 

(ij) Gai, Inst. I. 161. L. 2. g. 1. de poenis (48. 19). 
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ANNOTAZIONI 

( I ) Chi addentro considera il progresso della romana civiltà ed i rapporti ne’quali 
lo schiavo per la sua condizione trovavasi, non può non sorgere in lui una certa ca- 
pacità giuridica, la quale certamente è una eccezione ai principii più rigorosi del 
diritto antico. 

Modificazioni alla sorte degli schiavi si appalesarono nel diritto penali; massime 
sotto gfimperatori, i quali emanarono una serie di disposizioni, che vennero a mo- 
dificare grandemente il diritlo antico riguardante lo schiavo nella proprietà del pa- 
drone, e però sotto la illimitata potestà di lui. Non credo inutile rammentare a que- 
sto proposito la legge Petronia, la quale sottrasse all’ arbitrio dei padroni l’uso cru- 
dele di mettere gli schiavi in lotta cogli animali; così pure Pio e Adriano punirono 
chi bestialmente incrudeliva centra gli schiavi, e quest' ultimo negò a’padroni il di- 
ritto di vita e di morte, che fu rimesso al potere giudiziario non altrimenti che per le 
persone; similmente v’è l’altra disposizione molto più importante, che colui il quale 
ingiustamente uccide\a uno schiavo dovea esser sottoposto alla legge Cornelia ile 
sicariis (s). 

Il sentimento naturale di umanità che rifiuta grandemente di mettere l'uomo 
tra gli obbietti di diritto, si manifesta e non debolmente nel sistema di diritto pri- 
valo. E di vero in alcuni casi era riconosciuta ancora nello schiavo una certa esi- 
stenza giuridica: egli infatti acquistava, sebbene non acquistasse per sé; poteva es- 
sere istituito crede nel testamento, acquistando la eredità pel suo padrone.il rilievo 
di una tale esistenza giuridica è manifesto molto più nel diritto di obbligazione, in 
cui in determinate circostanze lo schiavo appare dotalo di propria idoneità e non co- 
me mediatore tra il padrone ed un terzo: cosi gli schiavi potevano obbligami non es- 
sendo per essi impossibile una obbligazione naturale, la quale aveva piena efficacia 
dopo la manomissione. Il che avveniva nel tenore seguente: lo schiavo non poteva 
acquistare una obbligazione attiva per sé, acquistando sempre pel suo padrone, ma, 
se questi volesse addivenire debitore del proprio schiavo, si fondava allora una ob- 
bligazione naturale. Similmente poteva esser debitore rispetto e al padrone e a qua- 
lunque terzo, e questa obbligazione era ancora naturale, e rimaneva tale anche dopo 
la manomissione; mentre dai delitti dello schiavo contro i terzi nascevano obbliga- 
zioni, che addivenivano civili dopo la manomissione (t) . Di maggior importanza era 
il diritto dato allo schiavo dello Stato di una limitata testamenti faclio adiva, po- 
tendo egli disporre per testamento di una metà de’suoi acquisti; di maniera ebe sc- 
ia) L. 2. de bis qui sui. Gai, Insl.l. g. 53. ( 1. 6 ). 

(I) L. 14 de ubi. et nel. (44. 7). Vip. Servi et delictis quidem obliganlur; et si manu mil- 
lantar, «diligali remanenl; ci contraetibus aulem civiliter quidem non obliganlur, aed nalura- 
liter et obliganlur, et obligant. ficnique si servo, qui mihi inumana pecuniam dederat, mano- 
misso solvam, libcror — L. 13 pr. de cond. ind.(12. 6). Paul. Nalnraliter etiam servus obliga- 
lur, et ideo si quis nomine eius solvat.vcl ipsus manumissus, ut Pomponius scribit, et peculio, 
cuius liberai» administralionem habeal, repeti non polerit; et ob id et fideiussor prò servo ac- 
repius tenelur, et pignus prò eo dalum tenebitur; et si servus qui peculi administralionem ha- 
bel, rem pignori in id, quod debrai, dederil, utilia pignoralicia reddenda est. — L.7. 8- 48 de 
pactis (2. 14).— L. 64.de cond. ind. (12. 6). — L.l.g. 18. depos. (16.3). — L. 19. 8-4. de don. 
(39. 8). — Savigny, Sistema II. g. 63. ap. IV. — Puchta , corso d' Istit. V. II. §• 210. 
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condo questa disposizione non si credeva impossibile neppure il fatto che lo schiavo 
potesse per proprio conto acquistare (u). 

(2) La manomissione rendeva lo schiavo alla naturale libertà, ma non lo faceva 
perfettamente indipendente dal suo padrone, originandosi da quest’ atto un diritto 
del manomettente sul manomesso in analogia ai diritti di famiglia, appellato diritto 
di patronato .Questo diritto consisteva massimamente nell'oi«e</«tut», a cui era tenu- 
to il liberto verso il suo patrono con tutti gli effetti giuridici che dall'ossequio dipen- 
devano: p. e. non era lecito al primo di allegare contro 1' altro l' eccezione di dolo, 
nè chiamarlo in giudizio senza la preventiva licenza del Pretore; il patrono aveva i I 
diritto di pretendere gli alimenti dal suo liberto, e, nel caso che venisse condannato 
in giudizio, godeva il benefteium competo itiae. Il più importante diritto che si origi- 
nava dal patronato era senza dubbio il diritto ereditario del patrono, se il liberto 
venisse a morire senza discendenti legittimi; anzi esso si estendeva anche oltre; im- 
perocché quando il liberto non lasciasse che figli adottivi, il patrono aveva una ho- 
norum possessio conira suos noti naturale s per la metà dell' asse ereditario (v). 

(3| La capacità del peregrino era messa unicamente sul fondamento della na- 
turalie ratio, e quindi tutte le attenenze giuridiche di lui venivano naturali appella- 
te; il che faceva vero contrapposto alla ragion civile: cosi parlavasi di acquisto ci- 
vile e naturale, di civile e naturale parentela, di effetti di stretto diritto e di equità; 
e mentre il diritto delle genti si spaziava in tutto Io svolgimento della umana per- 
sonalità, il civile si racchiudeva nei due termini del tua emani cròi, e del ius con- 
nubii. Questo contrapposto, che precipuamente si manifestava nel diritto di fami- 
glia, ed in quello di proprietà, due relazioni sommamente civili, che si compredo- 
vano nei due precitati inni, si temperava alquanto nel diritto di obbligazione. E ciò 
per doppia ragione : primieramente perchè i rapporti d’ohbligazione nascendo mas- 
simamente dalla dichiarazione di volontà, e dal mutuo consenso, meno si oppone- 
vano alle massime universali del diritto delle genti; secondamente perchè fin dai 
primi tempi fu sentito il bisogno di conciliare in certo modo i due sistemi, per re- 
golare quei rapporti che il commercio necessariamente creava tra i Romani, e le 
vicine popolazioni. Per la qual cosa mentre, stando a’ principii fondamentali di di- 
ritto, ne'legami obbligatorii la capacità del peregrino dovea limitarsi solamente alla 
obbligazione naturale, avveniva per contrario che i rapporti di obbligazione tra pe- 
regrini davano ancora fondamento ad azioni civili. Pur nondimeno non si credette 
derogare ai principii rigorosi di diritto; giacché per giustificare una obbligazione 
civile in quella qualità di persone si fece uso di un ripiego, fingendosi in esse per 
questo caso la qualità di cittadino, e le loro azioni ebbero però il nome di actionai 
fictiliae (x). 

(4) Alla patria potcstas ed alla manus si aggiunge comunemente anche il man- 
cipium come uno stalo od una condizione di famiglia, il che sarebbe vero, quante 
volte si estendesse il significato della parola famiglia di là del concetto di agnazione, 
come p. e. al complesso degli schiavi in proprietà del loro padrone. Il mancipio, 

(u) Vip. XX. t(t. Scrvus publicus populi romani prò parlo dimidia testamenti faciendi tin- 
tici ius. 

(v) Gai. lnsl. III. 41. V. più innanzi della patria potestà. Li b. 1. c. 2. Lib. IV. c. 1. della 
bon. poss. 

(ì) Gui. Inst. IV. 37. 
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vale a dire quella potestà che si acquistava sopra una terza persona comprata per 
mancipationem, produceva 1' effetto che questa era considerata servi loco; è però 
chiaro che un tal rapporto fu crealo mollo più in analogia della relazione tra padro- 
ne e servo ( doni ittica poteslas ), che di quella tra padre e figlio ( patria potestas ), 
onde non sarebbe uno status famiUae (y). Ciò non ostante incorrerebbe in errore 
chi un tale individuo volesse mettere nel medesimo grado degli schiavi: al contrario 
vi è tale differenza tra queste due condizioni della esistenza giuridica di una perso- 
na, che, considerandole accuratamente, non si tarderà a riconoscere, che il mancipio 
era uno stato intermedio tra quello della schiavitù e quello dì famiglia. La differen- 
za più rilevante è che la schiavitù era uno stato di per sé concepibile anche senza 
un determinalo padrone, senza che dipendesse cioè da un pater familias; mentre- 
chè il mancipio stava appunto nella dipendenza da un determinato capo di famiglia, 
nè era concepibile senza di questo. Gli effetti del mancipium parte s'assomigliava- 
no a quelli che derivavano dalla schiavitù , parte ne differenziavano mollissimo; pa- 
reggiato allo schiavo nel diritto puhlico era il caput in mancipio , del tutto inido- 
neo non solo ad occupare una publica carica (ius honorum) , ma ancora a dare il 
volo nelle assemblee popolari (ius suffragii) ; questi diritti nondimeno erano in lui 
considerati solamente come sospesi, per lo che dopo la manomissione erano riacqui- 
stati ipso facto. Riguardo al diritto privato e particolarmente al diritto di proprietà 
eravi pel mancipato una perfetta incapacità, non potendo egli neppure servire da 
testimone in una maneipazione od in un testamento; e da questo lato gli effetti di 
una tale condizione erano i medesimi che quelli dello stalo di schiavitù, mancando 
interamente il ius commercii. Tutt' altro era poi quando si riguardavano i rapporti 
di famiglia; imperocché il mancipato poteva benissimo contrarre un matrimonio ci- 
vile, continuando in questo stato, il suo matrimonio rimaneva giusto, ed i figliuoli 
concepiti in queste nozze erano sommessi alla patria potestà dell’ avo o dello stesso 
mancipato dopo la manomissione. 

|5) La teorica dello stato e la corrispondente della capitis demimilio, riconosciu- 
ta dagli antichi e moderni scrittori nel modo suddetto, è stata in questi ultimi tem- 
pi trattata da Carlo de Savigny da un novello punto di vista così da riuscii- quasi ad 
opposti risultati. La profondità della dottrina, il lusso di erudizione e la seduttrice 
genialità della esposizione ci obbligano ad esaminare accuratamente la novella teo- 
rica del sommo giurista. 

Dopo un profondo ed erudito esame sul concetto dello Stato giunge il nostro 
giurista al seguente risultato : per Stato nel proprio significato intendono i Romani 
il posto che ciascuna persona occupa nella sfera sociale rincontro agli altri. Ora vi- 
vendo l’individuo in un doppio rapporto cioè publico e privato , devesi distinguere 
un doppio stato a quei rapporti corrispondente. Nel primo è da annoverare innanzi 
tutto la libertà e la cittadinanza come condizione fondamentale de’ diritti publici , 
cosi ancora ogni publico ufficio come di magistrato, di senatore, di cavaliere, ccc. 
Se non che avendo i giuristi romani parlalo di questo stato in interesse della loro 
scienza, vale a dire del diritto privato, vollero intendere con la parola status quella 
condizione nel diritto publico che ha una grande influenza sul diritto privato ; que- 
sto è il caso della libertà e della cittadinanza che sono requisiti essenziali alla giuri- 
dica idoneità: mentre non è così delle altre condizioni sociali di carattere publico 

(y) Gai. Inst. 1. 123. Iti. 114. 

Diritto ruma no. 8 
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conio la magistratura, il senatorato, ecc. Nello stato privato al contrario bisogna an- 
noverare ogni rapporto di una persona considerala come tale o le relazioni di fami- 
glia; o altrimenti Stato denota sotto questo aspetto la condizione dell'uomo nelle re- 
lazioni di famiglia (z) . Questi tre Stati hanno efficacia sulla idoneità di diritto, i pri- 
mi due rispetto al diritto publico, ma con influenza sul privato, 1’ ultimo non solo 
per influenza ma per sua intrinseca natura. 

A questi tre stati si riferisce la teoria della capilis demimttio, la quale si carat- 
terizza con questa frase : la degradazione di un individuo nella sua idoneità di di- 
ritto. Se tale degradazione era nella libertà, si soffriva la massima diminuzione di 
capo ; se nella cittadinanza, e specialmente quando da un grado superiore si cadeva 
in un inferiore, si soffriva la media; quindi cosi era diminuito un latino, quando ad- 
diveniva peregrino; e finalmente la minima quando si era degradato nello status Uo- 
mini s ossia ne’rapporti di famiglia, e particolarmente in due casi: 

1. ° Quando un homo sui iuris era messo sotto la patria potestà o in manum 
mariti. 

2. ° Quando un figlio di famiglia o una donna cimi conventuale in manum ve- 
niva in un mancipio; per mezzo del quale fatto è ancora giustificata la capilis demi- 
nutio minima per l'emancipalo e l’adottato (aa). 

Per quanto sia dotto questo tentativo del Savigny a voler porre in nuova vista 
la teoria della capilis deminutio, pure crediamo miglior consiglio attenerci alla co- 
mune opinione come più vera e meglio confacente allo spirilo non solo, ma alla let- 
tera de’ nostri fonti. 

Non vogliamo contraddire all' opinione del grande giurista sul concetto dello 
stato, se non che accettiamo la parola familia solamente nei significato che i fonti 
attribuiscono a questo termine (bb), ossia quel complesso di persone che son sotto- 
poste ad una comune potestà, o che vi sarebbero se non fosse morto il comune ge- 
nitore; di talché questa parola, abbracciando l'insieme dogli agnati, ci dà un concetto 
generale di una idoneità giuridica in rapporto al diritto privato. Per la qual cosa 
giustamente osserva il Puchla (cc ) essersi falsalo il concetto dello status in questi 
ultimi tempi, giacché si é voluto giudicare dello status familiae antico dal diritto 
posteriore. 

Quanto alle due prime specie di capilis deminutioncs , la comune dottrina si 
trova nei suoi tratti caratteristici di accordo con quella del Savigny, eccetto clic il 
dotto giurista ammette una capilis deminutio media nel caso che un Latino addi- 
venga peregrino; principio che non lui riscontro ne’ fonti. 

In ciò che riguarda poi l'ultima specie della capilis deminutio egli si discosta 
mollo dalla comune dottrina, per lo che ò d’uopo fare le seguenti considerazioni: 

1 ) Prima di tutto è da osservare che ci pare alquanto esagerata la nota di de- 
gradazione o peggioramento nell’ attività individuale; i Romani a questo proposito 
si esprimono con le parole capitis deminutio, seu status mutalio-, sicché l'aggiun- 
zione, ch'egli fa in delerius,è allatto arbitraria. Che quella sia la sola qualificazione 
data alla capitis detninutio de’giuristi romani, si può osservare in un buon numero 


(z) Savigny, app. VII. N. VI. 

(la) Savigny, I. c. N. XII. 

(bb) L. ISIS. g. 2. de verb. sign. ( 59. 16 ). 

(cc) Puchla, Corso d' istituzioni V. II. g. 218. nota. 
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di testi (dd). A ciò il Savigny oppone il seguente ragionamento: egli è fuori di dub- 
bio che la capitis deminutio maxima e la media si caratterizzano per un muta- 
mento in condizione peggiore: ora, se la minima non è che parte di questa teoria, si 
deve in essa logicamente trovare il medesimo carattere: a ciò corrisponde perfetta- 
mente la sua dottrina , mentre 1' altra disconosce il legame logico delle diverse 
specie della capitis deminutio. Per quanto ingegnoso sia un tale argomento, non ci 
sembra soddisfacente; imperocché non è punto vero che i seguaci della comune teo- 
ria disconoscano un tale legame logico; ma piuttosto essi lo trovano nel concetto che 
nasce dalle parole status mutatio. Imperocché ogni cambiamento suppone una per- 
dila, e questo è il carattere generale che informa le tre capitis deminuliones. E di 
vero, anche secondo il nostro modo di vedere, ogni caso della capitis deminutio mi- 
nima, ha in sé una diminuzione nella idoneità di diritto, stantechè, con l’uscir fuori 
di una determinata agnazione, si perdono lutti quei diritti che a quella vanno con- 
giunti. Vero è che , in .luogo della famiglia perduta , 1' uomo ne acquista un' altra , 
che gli offre forse un vantaggio, una migliore condizione; ma resta sempre provato 
che nel concetto della capitis deminutio minima sta la perdita de’ diritti di agna- 
zione e per conseguenza una limitazione nella idoneità di diritto. La degradazione 
adunque può in molti casi essere ben conseguenza di una di queste perdite, ma essa 
non è mai il principio, nè il carattere delle diminuzioni di capo. 

2 ) Una grande importanza attribuisce il Savigny al vocabolo caput per soste- 
nere la sua opinione. Con l'autorità del Niebuhr afferma, die caput denoti la ru- 
brica che ciascun Romano nelle liste censorie avea, con tutto ciò che ai suoi rap- 
porti personali apparteneva. Quando, egli dice, avviene un cambiamento in queste 
liste, perchè l' individuo entra in un ordine inferiore di diritto ( individuum dete- 
riorili iuris ), si ha una deminutio capitis ; questo è quando un cittadino romano, 
perdendo la libertà o la cittadinanza, era interamente cassato, come pure quando un 
padre - di famiglia era arrogalo, dovendo entrare come figlio in un' altra famiglia. 
Senza dubbio la idea fissa del dotto giurista berlinese è la degradazione, il muta- 
mento in peggio nella attività giuridica, ed ogni argomento tiene di questa sua 
preoccupazione. 

Noi abbiamo accettato in tutto la opinione del Niebuhr, e teniamo altra non po- 
ter essere la significazione storica della parola caput; ma pure non crediamo che si 
possa di tanto avvalorare 1’ opinione del Savigny da abbattere del tutto la nostra. 
Imperciocché nel modo stesso che un pater familias.o una donna sui iuris per l'ar- 
rogazione, o pel matrimonio cum convenlione in manum mariti, era cassato dal 
proprio caput ed iscritto per converso in quello del padre arrogatore o del malato; 
nel modo stesso l’ emancipato, per mezzo dell'emancipazione, si cancellava dalla li- 
sta censoria e propriamente dal caput del padre, e veniva iscritto in un proprio (ee); 
nè altrimenti era per quei figli di famiglia, che anche come tali, passando in un' al- 
tra, eran cancellati da un caput, ed iscritti nel tempo stesso in quello della famiglia 

(dd) Gai. Inst. 1. m.—Ulp. XI. 13. — Paul. I. 7. g. 2., IH. 6. g. 29. Pr. g 3. I. b. I. 
Minima capitis deminutio est, quani et civitas et libcrlas rctinctur, sed status homiuis commu- 
ti tur; qund accidit in his; qui, quum sui iuris fuerunt, coeperunt alieno iure subiecli esse, ve! 
conica.— L. t. h. t. L. 2. de in integrum restii. (4. 1 ). — L. 9. g. 4 de minor. (4. 4 ). — L. 28. 
C. de liber. caus. ( 7. 16 ). 

(ee) Anche da Savigny è ammessa la minima diminuzion di capo per l’emancipato, ma in 
un senso differente dal nostro. T. pià in là numero 4. 
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in cui entravano, il clic, come per gli altri, avveniva pure pe’ figliuoli dell' arroga- 
to; ed è credibile che un tal significalo storico della parola capiti non fosse igno- 
rato da' giuristi romani ; Paolo al proposito non si poteva esprimere più chiara- 
mente: « Liberos, qui arrogatimi parentem sequnntur, placet minili caput, quum 

• in aliena potestate sint, et quum familiam mutaverinl » (ff). 

3 ) La testimonianza delle leggi non potrebbe con maggior chiarezza certificare 
la nostra opinione, cioè che la capititi deminulio minima consiste nel cambiamento 
della famiglia romana, e quindi nella mutazione dell'ordine degli agnati. Innanzi 
tratto, oltre al passo testé citato, cosi Paolo dice: « quum et libertas et civitas reti- 

• netur, famima tantum mutatimi, minimum esse eapitis deminutionein constat. 

« — Tulelas eliam non arnillit eapitis minutio.... Scd legitimae tulelae ex duode- 

• cim tabulis inlerverlunlur eadem ratione, qua et hereditates exinde legitimae, 

« quia agnatis deferuntur, quia desinunt esse familia mutati (gg) ». A questi pas- 
si, che non potevano essere ignorati dal Savigny, egli oppone, eli' essi sienoun sag- 
gio non felice di Paolo di fondare razionalmente le tre specie della cap. don., e 
che non devesi attribuir loro una grande importanza, essendo altri frammenti che, 
allontanandosi dal concetto di Paolo, ei danno il vero carattere della cap. don. min. 

1 lesti, che il Savigny vuol mettere innanzi, son due, e proprio in un luogo Ul- 
piano così dice: » Minima eapitis deminulio est per quam, et civitate et liberiate 
« salva, status dumtaxat hominis mutuine ». D’altra parte Giustiniano afferma 
a questo proposito: « Minima eapitis deininutio est.cum et civitas et libertas retine- 
« tur, sed status hominis commutatile » (hh). Tra questi differenti passi il Savi- 
gny accetta senz'altro quello di Ulpiano e quello di Giustiniano, o di Gaio donde fu 
tratto il passo delle Istituzioni, confutando quelli di Paolo per triplice ragione: pri- 
mamente pel significato storico della parola deminulio; secondamente per la totale 
mancanza di connessione logica tra le due prime e T ultima deminuzione, e final- 
mente per l’espressione ambigua ed incerta. Secondo lui adunque la questione sta 
nello scegliere una opinione, rigettando quelle che non corrispondono in tutto e per 
tutto alla sua maniera di concepire , e ciò , senza dubbio , sarebbe giustificato 
quante volte si trattasse di eleggere una delle tante opinioni individuali. Non è cosi 
quando proprio quei frammenti di Paolo sono stati ammessi nella legislazione di 
Giustiniano, chè si deggiono considerare come leggi d’un medesimo codice, e però 
come il pensiero dello stesso legislatore. Clic se vuoisi secondare il dotto alemanno 
in questa via, o dobbiamo ammettere per questo contraddizioni nelle leggi, o riguar- 
dare quali particolari opinioni tutti i frammenti de'giurisli romani accolli nelle Pan- 
dette: e qualora in un caso rifiutassimo un frammento di Paolo o d' altro giurista, 
sarà permesso altre volte non accettare qualunque altro non corrisponda alle no- 
stre speciali concezioni. E poi davvero discordanza tra i passi di Ulpiano e Gaio c 
quelli di Paolo? Noi noi crediamo, la sola differenza è che in Paolo la teoria è 
espressa con termini più precisi, mentre in Ulpiano ed in Gaio non cosi precisa- 
mente, ma chiara abbastanza; anzi giusto per questo devono ritenersi i frammenti 
di Gaio ed Ulpiano nel medesimo senso di quelli di Paolo (ii). 

(IT) L. 3. pr. h. t. 

(gg) L. 11. 7. pr. h. t. 

(hb) Cip. fragni. XI. 13.; — 8. 3. J. h. t. 

(ii) Il passo delle istituzioni citato cosi concbiude:... quod accidit in his, qui, quum sui iu- 
ris fuerunt, coeperunt alieno iure snbiecti esse, vet contea. 
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4 ) Messa da banda la precedente esposizione, anche le conseguenze, chi; dal- 
l'opinione del Savigny derivano, non ponno accordarsi colle leggi, nò con altri fram- 
menti degli stessi Ulpiano e Gaio: ed in vero esaminando paratamente i casi della 
capitis deminntio minima si vede che : 

a) Secondo il Savigny i figliuoli di un arrogato, i quali unitamente col padre 
entrano nella famiglia del padre arrogatore, non soffrono cap. dcm., perchè certa- 
mente non v’è in questo coso degradazione di sorta alcuna. Ora ciò contraddice al 
passo citato di Paolo, nè sonvi leggi di contraria dottrina. 

b ) Secondo il Savigny allora solamente era una donna per la convenzione in 
manum diminuita di capo, quando essa era prima sui iuris, non quando era prima 
sommessa alla patria potestà; però, secondo lui, la minima diminuzione di capo era, 
almeno in questo caso, conseguenza della qualità personale, dell' esser cioè sui vel 
alimi iuris: mentre in molte fonti, e specialmente in Gaio ed Ulpiano, essa è ri- 
guardata come conseguenza della cocmìio, senza tener conto dello stato anteceden- 
te della persona (jj). 

c ) Da ultimo, secondo lo stesso Savigny ,e\vi minima diminuzione di capo per 
emancipazione e per dado in adopHonetn, solamente perchè alla forma di questi alti 
era necessario che il tiglio di famiglia fosse prima posto nel numeipium. Da questa 
opinione discende, che qualora per questi atti non più si richiedesse il mancipium, 
nè l’emancipazione, nè 1’ adozione dovrebbero arrecare la detta diminuzione. Ma ;d 
contrario essa trovasi per l'emancipato e l'adottato ancora nel sistema di Giustinia- 
no, in cui, non essendo più richiesto il mancipium per quegli atti, la cap. dcm. min., 
secondo l’opinione del Savigny, non avrebbe spiegazione alcuna (kk|. 

(6) Quanto alle conseguenze della cap. dem. min. è d' uopo considerare le se- 
guenti cose: 

1 ) La conseguenza immediata è la perdita de' diritti agnatizii; ma questa con- 
seguenza nella legislazione giustinianea non ha più queU’efKcacia ch’avea nel diritto 
antico, essendoché quasi lutti i diritti di famiglia muovono dalla cognazione, la qua- 
le per questa diminuzione non s’altera punto (11). 

2 ) Essendo il diritto di patronato formato in analogia de' diritti di famiglia, e 
segnatamente dell’agnazione, si comprende di leggieri, che il patronato viene estin- 
to dalla cap. dcm. min., indifferentemente se il patrono venga a soffrirla, o il li- 
berto. 

3 ) Uno spiccato cangiamento reca la cap. dem. min. alle relazioni obbligatorie 
del diminuito di capo, e specialmente: 

a ) Quanto alle obbligazioni evvi il principio generale ch'esse si estinguono per 
mezzo della cap. don. min., fuorché quelle che nascono da un delitto (min). In vir- 
tù di questa legge però non si estingue che l'azione contra il diminuito di capo, on- 
de questi rimane obbligato naturalmente (nn); di più il creditore contro la estinzio- 
ni) Gai. Inst. I. 162. IV. 38. — tip- XI. 13 Cic. Top. c. 4. 

(kk) 8- 3. Inst. h. t. — L. 3. § 1. !.. 9. conf. con la L. 8. fin. h. t . — Puchta, corso d'Isli- 
inzioni V. II. g. 218. BOcking , Ist. 8- 38. 

(Il) Gai. Inst. !. 8- 138. 8- 6. Inst. h. t. 

(nuu) Gai. Inst. HI. 84. IV. 38. — !.. 2. 8- 3. h. t. Vip. Nemn delictis exuitur, quam- 
*is capite minutus sit. 

(nn) L. 2. 8- 2- h. t. Vip. Hi, qui capite minunnlnr, ex his causis, quac capitis deminntio- 
Dem praecesserunt, manent obligati naturaliter; ceterom si postea. impalare quia sibi debebit, 
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no dentizione viene garantito col mezzo straordinario della iti integrimi resti lutio 
propter capi tis doni nutioncm (oo). Se il principio anzidelto e la in integrum resti- 
tulio propter capitis deminutionem abbiano ancora valore nella legislazione giusti- 
nianea, è controverso, e segnatamente il Burchardi lo nega recisamente. Egli opi- 
na clic una simile restituzione, mercè l'editto pretorio, era non più necessaria al 
creditore dell' emancipato, lo stesso può dirsi per quello dell' adottalo, e, in quanto 
agli obblighi dell'arrogato, la necessità della restituzione è stata totalmente negletta 
da Giustiniano (pp). Bisogna assolutamente decidersi contro questa opinione; im- 
perciocché nelle Pandette troviamo solamente, che colui, il quale è uscito dalla pa- 
tria potestà, deve avere il cosi detto beneficium competentiae per gli obblighi con- 
tratti durante la soggezione di quella potestà; ma da ciò non segue, che quelle leggi 
abbiano implicitamente abolita la restituzione anzidetto; nè si nega che il creditore 
solamente per mezzo della restituzione in intiero possa aver diritto all'azione contro 
colui che usci dalla patria potestà. Nulla di nuovo ha statuito Giustiniano nel passo 
citato delle Istituzioni; imperocché ivi non si parla d'altro che della pretensione che 
potrebbe avere il creditore sui beni dell’emancipato, certamente dopo la restituzione 
nello stato primiero, senza cui è impossibile qualunque azione contro il diminuito 
di capo. Per la qualcosa le conseguenze sopradette della capitis demimUio, e la re- 
stituzione in iutiero, che ne deriva, sono perfettamente ammesse nella legislazione 
giustinianea. 

b ) In quanto poi ai diritti di obbligazione, la capitis deminutio minima non mu- 
ta nulla, e non si può parlare della estinzione di essi: perchè se la capitis deminvtio 
minima avviene in un homo sui iuris, le azioni si trasmettono, salvo poche, al pa- 
dre arrogatore, od al legittimante; se invece avviene in un homo alieni iuris, non 
potendo questi acquistare per sè, non si può neppure parlare della loro estinzio- 
ne (qq) . Le poche azioni civili, per eccezione date al figlio di famìglia, sono tali da 
non essere menomamente toccale dalla cap. don. min.: quali sono quelle nascenti 
da obbligazioni, (piar, nalnralem pracstationem habere intelliguntur, quelle, cioè, 
clic son dirette ad un naturale provvedimento, come legato di alimenti, legato di 
abitazione e di opera, azioni per alimenti tra prossimi parenti : queste, e simili re- 
stano salve, perchè, come bellamente dice Gaio, la ragion civile non può distrugge- 
re i diritti che vengono da natura |rr). 

4 ) Finalmente la cap. don. min. ha efficacia sulle personali servitù, inquanto- 
chè per essa si estingue l'uso e l'usufrutto, salvo l’abitazione che rimane intatta, ap- 
partencndo a quei diritti r/uae naturalem pracstationem habent (ss). Siffatta ostin- 
ali r conlraxcril, quanlum od verini huius Edicli perlina.... Kt quidem, si arrogane, sii, nullus 
lolior; nani periodi: otiligoliilur ut filiiisCamilias. 

(oo) I,. 2. g. 1. li. t. Vip. Ail l’iaclor: (ini, yudri'f, poiteaquum quid cum his aduni con • 
truci um re «il, copilo deminuli demiiiutae else dicenlur, in coj emiro peritale quali iil /Viclum 
non «il, iudicium dabo. 

(pp) L. 2. quod cum co. (14. 5.) — g. 3. Inst. de acquis. per arr. (3. IO.). — Burchardi. 
Della restii, nello staio primiero §. 179. ss. 

(qq) Gai. Inst. III. g. 83. 

(rr) L. 8. li. I. — Savigny, sist. V. II. g. 71. 72. 

(ss) Gai. III. 83 — Paul. III. 6. g. 29. Capitis minutame amitlitur, si insulain frucluarius 
deportetur, rei sic causa metalli servus poenae elHciatur, aul si statum ci adrogatione vet 
adoptione mulaverit. — Fragni. Val. g. 61. — L. 1. pr g. 1. quib. mod. usufr. (7. 4.). 
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zinne è slata totalmente abolita da Giustiniano, sicché nel nuovo diritto le servitù 
personali restano salve, non ostante la minima deminuzione di capo (tt) . 


C- Circostanze modificative della esistenza fisico-giuridica 
della persona. 

§. 17. 

fl ) Dello Misto naturale. 

I. Intendiamo per stato naturale quella circostanza, per la quale un 
individuo ha ricevuto 1’esistenza tìsica in o fuori uu legittimo matrimonio; 
di tal che, in rapporto a questo stato, un figlio può essere legittimo od il- 
legittimo. 

1 ) È figlio legittimo quello che è concepito in legittimo matrimonio, 
però, movendo dal concepimento, le iustae nuptiac sono l'unico fondamen- 
to della legittimità; il che è nel diritto nostro espresso con questa massi- 
ma: pater is est, qucm nuptiac demonslrant; cioè, quando un fanciullo è 
nato durante il matrimonio, la legge ha per certo che padre di costui sia 
il marito della madre (a). 

A ciò richieggonsi quattro requisiti: 1) che determinato e certo sia 
il genitore del fanciullo; 2) che si riconosca una maternità naturale; 3) che 
un giusto matrimonio unisca queste due persone; 4) finalmente che siavi 
stato matrimonio nel momento del concepimento. Il secondo ed il terzo 
di questi requisiti non offrono veruna difficoltà, e, quando potesse nascer 
dubbio, posson esser provati con mezzi ordinarli; ma non avviene così del 
primo, e dell’ultimo; imperocché il concepimento è misterioso ed occulto, 
ad accertare il quale non valgono, anzi sono impotenti affatto, i mezzi or- 
dinarli di prova. Qualora su ciò sorgesse dubbio, la decisione del magi- 
strato chiamato a stabilire, in qual tempo probabilmente sia stato conce- 
pito il fanciullo, si opporrebbe alle guarantige ed allo scopo del diritto; 
in effetto regola di tale decisione non potrebbe esser , che 1' arbitrio di 
chiunque giudichi un fatto, la cui natura è assolutamente incerta, e che, in- 
volgendo in sè l’onore e la tranquillità delle famiglie , debb'esser riguar- 
di) I.. 16. g. 2. C- de usufr. (3. 33.)— g. 1. Inst. de acquisii, per arrog. (3. 10.). Ecce enini, 
quum palcrfamitias se in arrogationem dat,oinncs rcs eius corporalcs, et incorporales, quaeque 
ei dcbilac sunl, arrogaiori aolea quidem pieno iure acquircbantur, eiccplis iis, quae per capi- 
deminulioncm percunt, quales sunl operarum obligationcs et ius agnationis: usus etenim et 
usafrucius licei his ante connumcrabaniur, attamen capilis deminutione minima eos tolti no- 
stra prohibuit conslilulio. — Ved. Vangerott, o. c. g. 3t. annoi. 2. 

(a) Pr. Inst. de patria potest. (i. 9.). — Vip. V- g. 1. 
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dato come d'utilità personale non solo, ma d’interesse morale ancora. Per 
queste ragioni tutte il diritto ha stabilito di tor via qualunque arbitrio, e 
giudicare la questione per presunzione, fissando, dalla possibile durata 
della gravidanza, la nascita legittima di un fanciullo. E, perchè secondo 
l'autorità d’Ippocrate il parto è perfetto dal 182° giorno dal concepimento, 
o potendosi nei parti tardivi nascere nel decimo mese, determ inossi che 
un figlio nato dopo il primo termine dalla celebrazione del matrimonio, 
e nel decimo mese dopo lo scioglimento di esso , è ritenuto figlio legitti- 
mo (b). Questa presunzione non è iuris et de iure , ma tur in tantum , 
in quanto che non è incompatibile la prova del contrario; difatti, tuttoché 
fosse nato nel tempo stabilito dalla legge, pure la presunzione di legitti- 
mità non ha effetto, quante volte il supposto padre provar potesse che gli 
è stato impossibile generarlo (c). 

2 ) Negativo è il concetto della illegittimità della prole, cioè a dire vi 
è illegittimità quando o non esista matrimonio o quando sia nullo. I figli 
nati da illegittima unione vengono appellati spurii o vulgo quesiti, e tra 
questi si distinguono: i liberi naturales generati in concubinato, gli adul- 
terini procreati in adulterio; e gl’ incestuosi nati da incesto: ma queste 
specificazioni non hanno molta importanza giuridica e tutti son detti spu- 
rii (d). 

II. Le conseguenze dello stato naturale sono le seguenti: 

1 ) I figliuoli legittimi hanno giuridicamente padre e madre, i natu- 
rali la sola madre; il che vuol dire che fuori del matrimonio non è conce- 
pibile la patria potestà; e questi ultimi, seguendo sempre la madre, non 
possono succedere al padre loro, nè pretendere da lui gli alimenti. 11 fi- 
glio, se vuol seguire il padre, deve necessariamente provare d’esser stato 


(b) L. 12. de staiti boni. (1.8.). Paul. Soptimo mense nasci prrfoclum parlino, iam re- 
ceptiiin est prnpter auctoritatem docli-.siini viri Iiippocratis, et ideo crcdendum est, cum , t| u i 
et iustis nupliis septimo mense nala$ est, iustuin lilinnt esse. — Ved. anc. L. 3. g. 12. de suis 
et leg. Iierd. ( 38. 10. ). — I,. 8. de in ius toc. ( 2. 4. ). Paul. Water seni per certa est, ctiain 
ai vulgo conceperit. pater vero is esl , quem nuptiac demonslrant. — Savigny , voi. II. app. 
III. pag. 380. — L. 3. g. ll.de suis et log. hered. (38. 10.). Posi dcccm menses mortis natus non 
admitletur ad Icgiiimnm hereditaiein. 

(c) !.. 0. de bis qui sui tei alien, iur. sunl (I. 0 ). Vip. Scd si fingamus, atifuisse maritimi, 
verbigralia per dccennium, reversum annicutum invanisse in domo sua, placet nobis luliani 
sentenlia, hunc non esse mariti filium. Non tainen fercndum Iulianus ail eum, qui cimi more 
sua assidue moralus noiit iìlium ognosccre, quasi non suuin.Sed mitai videtur, quod et Scaevo- 
la proba!, si conslet maritimi aliquandiu cum utore non concubuisse, inlìrmitale interveniente, 
vel alia causa, tei si ea taliludinc paterfamilias fuit, ut generare non possit, lume, qui in do- 
mo natus est, licet vicinis scicntibus, Iìlium non esse. 

(d) L. 23. de stai. boni. (1. 8.). Ma ilei!. Vulgo concepii dicuntur, qui palrcm demonstra- 
re non possunt, tei qui possunl qnidem, sed cum habcnl, qui liabcre non licet; qui et spurii 
appellantur ir*p ìrr.» ««par. — Ycd. g. 1 1 . Insl. de nupl. (1. 10.). 


Digitized by Google 


- 65 - 


da lui generato in un matrimonio legittimo, se la madre, gli basta prova- 
re il tempo in cui fu partorito. Questo principio fu modificato da Giusti- 
niano, il quale in favore della prole stabili, che in ogni caso, si dovesse 
tener conto del parto e non più del concepimento (e). 

2 ) Pur nondimeno il novello diritto ha temperato alquanto questi 
principii rigorosi dell' antico, e fino ad un certo punto i figli naturali son 
considerati come aventi civilmente padre ; ed in vero i nati da concubi- 
nato possono avere diritto agli alimenti, hanno un limitato diritto alla suc- 
cessione del padre, quando senza dubbio venissero da lui riconosciuti, e 
finalmente possono esser legittimati per susseguente matrimonio: il che 
sarà manifesto nelle speciali teorie. 

§. 18 . 

2 ) Del nesso. 

I.a diversità de' sessi in generale non dà motivo a differenza nelle 
attenenze giuridiche, e le persone de’ due sessi sono egualmente conside- 
rate dal diritto privato (a). Questa regola ha due eccezioni : 

1 ) In molti rapporti giuridici l’uomo è anteposto alla donna (b). E di 
vero nel diritto giustinianeo a questa s'interdice ancora ogni pubfico uffi- 
cio; dal che ne segue che non può esser tutrice, nè fare solenne testimo- 
nianza; le donne nel matrimonio son soggette alla potestà del marito, con- 
seguentemente da lui solo debb' essere amministrata la dote od il pa- 
trimonio matrimoniale; in quanto al domicilio la donna segue sempre o 
quello del padre o quello del marito; di più essa deve osservare 1’ anno 
di lutto, mentre ciò non è necessario per 1’ uomo, e finalmente, non es- 
sendo per lei concepibile una patria potestà, non può adottare. Nel diritto 
antico la condizione di donna produceva una differenza rilevante nelle at- 
tenenze giuridiche, essendo essa sottoposta quasi continuamente all’ au- 
torità di un uomo. 

2 ) In altri casi la condizione della donna è migliore di quella del- 
1’ uomo; per fermo alcuna volta gli errori di diritto, non scusabili, sono 
scusabili per la donna, e nel diritto penale si applica per lei una pena 
più mite; la pubertà è fissata per la donna al duodecimo anno, mentre 
per l’uomo è al quattordicesimo anno compiuto (c). 

(e) L. 11. C. tic nalur. liber. (S. 27.). 

(a) L. 1. pr. de V. S. (SO. 16). Vip. Verbutn hoc: si quis, la in masculus, quam (emina s 
cumplcctilur. — L. 193. pr. cod. 

(b) L. 9. de stai. bum. ( 1. 8 ). Vip. In multis iuris nostri arliculis delorior est condilio 
feminarum, quam musculorum. — L.'iS. pr, de legatis (31). 

(c) !.. S. g. 3.C. ad Leg. lui. maiest. ( 9. 8). Arcati, et i/onor.. ..Mitior enim circa eas de- 
bet esse sen lentia, quas per inliriuilalc sexus minus ausurasessc conlidimus.— N. 134. c. 9. IO. 

Diritto romano. 9 
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3 ) Intorno alla questione, quali diritti debbansi riconoscere nell' er- 
mafrodito, i Komani stabilirono di riconoscere i diritti di quel sesso che 
in lui prevale (d). 


§• 1 ». 

3 ; Dell' et*. 

Savigny, Sist. v. III. g. 106. ss. — Hacking, Istit. I. J$. 38. Idem. Del patrimonio 

dei minori nel dirillo romano, e particolarmente della legge Pletoria, Berlino 1833. 

I. Perchè un individuo avesse la facoltà di operare è d' uopo abbia 
tutta la coscienza delle propi’ie azioni o la idoneità del suo arbitrio. Ora è 
manifesto, che l’uomo, immediatamente dopo la nascita, difetta assoluta- 
mente dell' uso della ragione, e quindi della libertà del suo consiglio, e 
che non acquista la perfetta coscienza dell’esser suo.se non dopo un tempo 
di regolare svolgimento delle forze fisiche ed intellettive. Ma come la na- 
tura non va a salti, ma ascende per gradi, tra questi due estremi vi sono 
punti intermedii, in cui la idoneità è imperfetta, e che o all’ uno o all' al- 
tro di quelli si avvicina; il diritto perciò riconosce quattro gradazioni nel- 
l’ età, alle quali assegna diversa capacità di operare. 

1. L’ Infantili, che incomincia dalla nascita e termina al settimo anne 
compito, è lo stato in cui l’uomo non ha ancora 1’ uso della lingua, infan 
tes qui fari non possunt (a). II che non debbesi prendere per la totali 
mancanza della favella, ma anche per 1’ uso di essa senza la coscienza il 
ciò che s’ asserisce. 

2 ) Infantia tnaior: in questo stato trovasi quegli, che ha 1’ uso dell; 
lingua, qui fari potest: cioè che parla consapevolmente, ma che è inca 
pace di generare. Questo stato incomincia dal settimo anno compito 
termina al decimoquarto pei maschi, e al dodicesimo compito per le fe 
mine. Queste due prime gradazioni della età prese insieme sono appellat 
impubertà, e gl’ individui impuberes, pupilli (b). 

(<]) !.. 10. de stat. hom. (1. 3). Vip. quacritur, crinapliroditum cui comparamus? et ni: 
gis pula huius seius aestiniandam, qui in co praetalet. — Cai. lnst. Il, $. 113. 

(a) I.. 63. 8- 3. ad SC. Trcbel. (36. 1). — L. 1- 8- 2. de administ. (26. 7). Vip.... Liicnl 
igitur erit, utrum nialint ipsi susciperc iudicium, an pupiliutn exhiberc, ut ipsis auclorib 
iudicium suscipiatur, ita tamen, ut prò bis, qui fari non posjunt, vcl absint, ipsi tutore» iuc 
cium suscipiant. — L.70 de V. 0. (45. 1). Vip.... placcbal ex slipulalu actionem non esse, qu 
niam qui fari non poterai , stipular! non poterai. — L. 6. rein pup. ( 46. 6 ). Gai. Servu 
pupilli stipular! ita neccssc est, si pupillus abest, aul fari non potesl, nam si praesens sit, 
fari potest, ctiam si eius aetatis erit ut non intelligal quid agai, eie. — L. 30. g. 2. 4. de Ibi 
com. liberi. ( 40. 8 ). — L. 1. C. ad SC. Tert. ( 6. 36 ). 

(b) L. 141. g. 2. de V. 0. ( 48. 1 ). Gai. Pupillus licei, ei quo fari coeperit. recte slip: 
lari potest, ete. — L. 5. de R. I. ( 80. 17 ). — !.. 6 rem pup. ( 46. 6 ). ved. noi. prcc. 
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3 ) La Pubertà s, la quale incomincia dall’anno decimoquarto compito 
o dal dodicesimo per le femine, termina al venticinquesimo anno com- 
pito (1). Le persone in questo stato chiamansi adolescentes, puberes, mi- 
nor es. 

4 ) Finalmente la maggiore età è dall’ anno vigesimoquinto in poi : 
i’ uomo, giunto a questa età, è da quinci innànzi sempre detto maggiore, 
nè v’ ha termine che fìssi lo stato di vecchiezza ( senectus ). 

II. Ora il diritto, seguendo Io svolgimento naturale della persona, 
che, dalla mancanza perfetta d' intelligenza e libertà, a mano a mano av- 
vanzando, perviene alla lucida pienezza di entrambe, stabilisce una diversa 
misura e tutela per ciascuna delle esposte gradazioni. 

1 ) Ed in vero, egli è chiaro di per sè, che gl'infanti, non avendo l’uso 
della lingua o parlando senza coscienza, siano perfettamente privi di vo- 
lontà, inidonei a fare qualunque atto giuridico, e del tutto incolpabili in 
qualsivoglia loro azione. È dunque necessaria un’altra persona che operi 
per loro, e sono perciò sottoposti senza eccezione veruna al tutore (c). 

2 ) Le limitazioni giuridiche della seconda età son regolate da due cri- 
terii, perchè l’ infantili maior è stata bipartita, modificando così grande- 
mente il diritto antico. Dapprima si pose mente a quei giovanetti di que- 
sta età, i quali, essendo prossimi a pubertà, partecipavano dell’attitudine 
intellettiva pienamente ammessa a’ puberi, e vennero appellati pubertati 
proximi. In essi fu riconosciuta una parte di capacità giuridica, e proprio 
potevano imprendere, senza che il tutore interponesse l’autorità, quei ne- 
gozii, ne’ quali non eravi pericolo di diminuzione pel loro patrimonio; e 
però furon detti idonei a stipulari, incapaci a promittere, perchè a que- 
sto era congiunto il rischio della perdita, mentre nello stipulari v’ era 
guadagno. Ferma restò l’antica massima della perfetta incapità dell'impu- 
bere per coloro, che, avendo di poco compito il settimo anno, furon chia- 
mati infantiae proximi, temperandola nondimeno con un ius singulare; 
perciocché utilitalis causa s’accordò loro una certa idoneità a’negozii lu- 
crativi ( stipulari ), che V infantiae proximus poteva compiere da sò, men- 
tre quando prometteva, non Io poteva senza l'autorità del tutore. Onde la 
differenza in queste due gradazioni era, che pe' prossimi alla pubertà la 
libertà di agire nello stipulari venia per norma generale di diritto; ai 
prossimi alla infanzia fu concessa in virtù di un ius singulare-, più, i primi 
erano pienamente tenuti per le obbligazioni ex delieto (d) (2). 


(cj §. 10. Inst. de inai. slip. ( 3. 19 ). Sed quod disiarne de pupillis, inique de iis veruni 
est, qui iam aliquem inlellectum haberit; nain infans et qui infanti proximus est, non inuituni 
a furioso distant, quia huius aelatis pupilli nullum habent inlellectum — L.70. d. V.O. (43. 1). 
— L. 1 . §. 2. de adin . et peric. lut. ( 26. 7 ). ved. noi. a. 

(d) 9. Inst. de inut. stipul. (3. 19 )■ Pupillus omne negotìum recle gerii, ita tamen ut, 
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Considerata nell' insieme tale gradazione delle prime due età si ha: 

a) l'infante, incapacità perfetta di operare; per lui opera in ogni caso 
il tutore; 

b) V infantine proximus: capacità imperfetta pei negozii in cui entra il 
proviittere, in quanto può agire, ma con 1' autorità del tutore; intera ca- 
pacità nello stipulari, potendo operare da sé; incapacità assoluta perle 
obbligazioni ex delieto; 

c ) il puberlati proximus, una certa capacità nel promiltere, operando 
con l’autorità del tutore; perfetta capacità nello stipulari, senza l’autorità 
del tutore; capacità di obbligarsi ex deliclo, purché si provi la intelligenza 
nel delinguere (3). 

3 ) Il principio del decimoquinto anno segnava pel Jtomano il mo- 
mento solenne della sua vita, in cui, spogliandosi ilellaprcfecria, e vesten- 
do la toga virile, da fanciullo addiveniva uomo. Questo alto solenne produ- 
ceva tre conseguenze giuridiche di massima importanza: il pubere usciva 
di tutela, poteva disporre del suo patrimonio per testamento, ed era ca- 
pace di contrarre matrimonio (e). Da ciò è chiaro, che 1’ uomo a quindici 
anni avea tutta la libertà delle proprie azioni. Facendo salve queste tre 
importanti conseguenze, la capacità dei puberi fu alquanto modificala nel 
sesto secolo di Roma dalla legge Plaetoria, la quale stabilì l’età legale, 
legitima aetas, indistintamente per tutti al venticinquesimo anno compiu- 
to (f). Effetto di questa importante legge fu una serie di disposizioni, le 


sicubi tutoris aurloritas necessaria sii, adhibcatur uitor, voluti si ipscobligetur; nam nliuiu sibi 
obligarc ctiam sino lutoris auctoritate potesl. g. 10... Scd in proximis infanti propter uliliiatem 
eorum benignior iuris inlerpretatio farla est, ut idem iuris habeant, quod puberlati provimi. — 
L. 1- g, 13. de Ob- et Ac. ; il. 7 ). Gai. Huic proximus est, qui cius aetatis est, ut non dum 
inlelligat, quid egaiur; scd quod ad liunc, benignius accoplum est, nam qui loqui polcst, cre- 
ditur et stipulari, et promiltere rene posse.— L- 9. de acquirenda vel ain. Iicred. ( 29. 2 ). — L. 
141. g. 2. de V. 0. ( 45. 1 ). — g. 18. inst. de oblig. quac ei del... Et placet, quia furlum ei 
affeclii consistit, ita denium obtigari eo crimine impuberem si proximus puberlati sii, et ob 
id inlelligat se delinquere. — L. 23. de furlis (47. 2). Cip. lnipubcm furtuin tacere posse, si 
iam doli capai sit, Iulianus libro vigesinto secundo Digestorum scripsit. — Ved. anc. !.. 3. g. 2. 
ad leg. aquil. (9. 2 ). — L. 111. pr. de R. 1. (30. 16). Gai. Pnpillum , qui proiimus puber- 
tali sit, capacem esse et furandi, et iniuriae faciendac. — !.. 3. g. 1. de iniur. ( 47. 10 ). — !.. 
2. g. 19. vi bon. rapi. ( 47. 8 ). eie. 

(e) I. 5. qui test. fac. ( 28. 1 ). t ip. A qua aetate testaincntuin vel mescali, vel feminac 
facere possunt, vidcamus. Verius est, in masculis quidem quartini! dccimum annum spedan- 
dolo, in feminis vero duodecimum completimi — L. 18. de vulg. et pup. subst. (28. 6). — L. 4. 
8. C. qui test. ( 6. 22 ).— Gai. Inst. II. g. 113.— Pouf. III. 4. g. 1.— L. 9. de spons. (23. 1).— 
1.. 32. g. 27. de donai, int. vir. et ui- (24. 1).— I.. 4. de R. N. (23. 2). Pomp. Minorem annis 
duodecim nuplam tum lcgitimam morelli forc, quum apud virimi ciplesset duuderiiii annos. 

(f) L'. 2. C. Th. de donai. (8. 12). — L. un. C. Th. de bis qui ven. (2. 17 ).— L. ult. in f. de 
appetì. ( 49. 1 ). Seaev. Idem et in coratoribus obsrrvanduin est, si interim adultus ad legili- 
inaia aetatem pervenit. — ved. L. 1. 6. de minoribus (4. 4 ). 
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quali indirettamente cercarono tutelare gl’interessi de’ minori di anni '25. 
Cosi in prima si minacciò di pene criminali colui, che in un affare col mi- 
nore si comportasse fraudolentemente; quindi segui 1’ altro mezzo del di- 
ritto pretorio molto più importante, cioò la restituzione in intiero concessa 
al minore, per qualunque affare ed omissione, che gli arrecasse pregiudi- 
zio, e finalmente Marco Aurelio, affinchè si mantenesse intatto il patrimo- 
nio del minore, ordinò che questi fino all’età legale fosse sottoposto al cu- 
ratore. Di talché senza contraddire del tutto all’ antico principio, si re- 
strinse alquanto la capacità del pubere in quegli affari, che potevano ar- 
recar pregiudizio al suo patrimonio. 

11 minore poteva addivenir maggiore anche prima della età legale 
per speciale concessione dell’ Imperatore ( venia aetatùi ), purché non 
avesse meno di 20 anni, se uomo, di 18, se donna, e purché avesse dato 
pruova della sua piena intelligenza; con tutto ciò egli non era perfetta- 
mente equiparato ai maggiori, specialmente nelle alienazioni (g). 

4 ) L’ ultima gradazione dell’ età, poiché comprende lo stato perfetto 
della persona, non ha uopo qui di particolare esame. 

ANNOTAZIONI 

(i) Il punto che fissa il nominciamento della pubertà, nell’anno decimoquarto o 
duodecimo compiuto secondo il sesso, era controverso tra i romani giuristi; e quan- 
tunque questa questione risoluta dall' imperatore Giustiniano abbia perduta ogni 
importanza, pure alquanta influenza ha prodotta anche oggidì nelle scuole. 

Giustiniano fa ricordo di un' inchiesta corporale per accertare la pubertà, e l'a- 
bolisce come indecorosa ed immorale (h). Le opinioni, che si teneano su ciò da giu- 
risperiti, erano le seguenti. I Sabiniani, pigliando argomento dallo svolgersi delle 
forze naturali, chiedevano la maturità della elii, e ne ammettevano la inchiesta: i 
Proculeiani al contrario stabilivano per punto fisso il quattordicesimo anno compiu- 
to: finalmente Prisco contempcrando 1’ una e 1’ altra opinione, o veramente, inte- 
grando quella de' Sabiniani, accettava il quattordicesimo anno compiuto, ma voleva 
se ne facesse la pruova; cosi che secondo la opinione di Prisco la durata della inipu- 
bcrtà mai era accorciata, ma poteva allungarsi, dovendo dar luogo al naturale pro- 
gresso della vita (i).Egli sembra, che la opinione de'Sahiniani fosse stata careggia- 

(g; L. 2. 3. C. de his qui Yen. ael. ( 2. 43 ). 

(h) Pr. tosi. quib. mod. tut. ( 1. 22 ). Pupilli pupiliacquc, quum pubcrcs esse coepcriol, 
ititela liberantur. Pubcriatcm auleta tetercs quident non solum ex aonis, sed eliam ex habitu 
corporis in ntasculis aestintari volcbant. Nostra aulcm maiestas dignutn esse castitate tempo- 
rum nostrorum bene pulavii, quoti in frminis et anliquis impudicuin esse visnm est, id est in- 
speetionein Itabiludinis rorporis, boc ctiam in mascitlos extcndere;el ideo, saneta eonstitulione 
( Lex 3. C. cit. ) promulgata, piibcrtatem in masenlis post quartino decimum annum comple- 
timi illieo initium aeciperc disposuimus, antiquitatis normam in feminis personis bene posi la m 
suo ordine relinquentes, ni post duodccim annum rompletum viri potcntes esse crcdanlur. — L. 
3. C. quando tut. (3. 60). 

(i) Gai. Inst. I. g. 196. — Vip. XI. g. 28. 
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la in Roma assai più di quella lulta positiva de'Proculeiani;e, per fermo, la prima si 
poggiasi! due stallili fondamenti .quali sono la natura ed i costumi tradizionali del po- 
polo romano. Nessuno ignora avvenire raramente, che giusto neU'uItimo giorno del 
quattordicesimo anno il giovine acquisti tutta la maturità di mente e di corpo da non 
aver bisogno di tutore, e da essere atto a contrarre matrimonio; ma vi sono tarde e 
precoci crescenze. D’ altra parte 1' entrare della pubertà era segnato da un atto so- 
lenne, per cui il garzone romano, spogliandosi ai quattordici anni della veste giova- 
nile, prendeva l' abito dell' uomo, la toga virile. Ma sia perchè, essendo quest' alto 
celebrato nel giorno 17 di marzo, i giovanetti, che compivano il quattordicesimo 
anno dopo di questo tempo, prendevano la toga l’anno appresso, sia per ragioni na- 
turali di tardiva pubertà, si vestiva la toga ai 16, 17, sia anche ai 21 anni, come av- 
venne per Calligola (k). Pine quantunque salda, la opinione de'Sabiniani non po- 
teva contrastare alla ragione positiva de’ Proculeiani; in conferma di che eravi l' u- 
•sanza generale, tranne qualche caso, di dichiarare pubere il giovane, che avea com- 
pito 1’ anno decimoquarlo. Nè guarì da ciò dissentiva la dottrina dei Sabiniani, i 
quali fissavano in tesi generale questo termine quale principio della pubertà; ma 
solo in una questione di fallo volevano si ricorresse alla indagazioue, ed in questo 
senso si dee specialmente prendere la opinione media di Prisco (1). Questa que- 
stione ha perduta ogni valore giuridico, avendo Giustiniano, come abbiam detto in- 
nanzi, sentenziato in favore dei Proculeiani, non ammettendo per moralità l’inchie- 
sta sopradetta (m). Con tutto questo sonvi aneli’ oggi degli scrittori, che vengono 
nella opinione de’ Sabiniani solamente per l' importanza d’ una accertala pubertà 
nella celebrazione del matrimonio (n). Perchè si affermi ciò dopo le citate le^gi di 
Giustiniano, bisogna che vi siano argomenti che abbiano qualche apparenza di vero; 
ed in fatti l’intrinseca natura del matrimonio, e qualche passo dei Digesti hanno in- 
dotto questi moderni giuristi a creder fondata anche nella legislazione giustinianea 
la inchiesta corporale. E certamente la pubertà, intesa nel senso naturale, ha pel ma- 
trimonio maggiore importanza che non per la tutela e pel testamento; dippiu la 
lettera dc'fonti è alquanto dubbia; in vero, mentre per le donne si richiede espres- 
samente il duodecimo anno, j»er gli uomini si fa menzione della pubertà, senza de- 
terminare proprio il 14.“ anno |o). 

Tutti questi argomenti non reggono, imperciocché, indipendentemente dalle ra- 
gioni addotte dal Savigny, è incoucepibile che in un sistema di diritto si potesse am- 
mettere una determinazione, la quale in altro luogo è stala espressamente dichia- 
rata immorale dal legislatore medesimo. 

(2) Non si può debitamente comprendere il valore giurìdico della suddetta divi- 

(k) Svelon. Caligala c. 10. 

(l) Savigny, Sist. voi. Iti. §. 109. 

(m) V. noi. h. 

(n) Grimmer, Storia del diritto, I. fi- 120. 

(o) L. 9. de spons. ( 23. 1 ). — L. 4. de R. N. ( 23. 2 ). J’omp. Minorem annis daodecim 
nuptam lune legitimam uiorem forc,quum apud virum eiplessct iluodecim anno*. — !.. 32. §. 
27. de donai, int. vir. et ni. ( 24. 1 ). — L. il. 8. 3. qnod fals. lui. (27. 0 ). lui. lulianus li- 
bro viccsimo primo Digeslorum tractal, an edam in patrem debeat dari liacc aclio, qui iiliam 
minorem duodeniti) annis nuptam dedit. — Pr. Inst. de Nopl. ( 1. 10). lustas aulem nuplias 
inter se cives Romani contrabunl, qui sccundum praecepta legum cocunl , masculi quidcin 
pubere», ftminae autem viripotente*.— Savigny, Sist. Iti. 8- HO. 


Digitized by Google 


sionc della età, se prima non si tenga conto del progresso storico fatto su ciò. Per 
regola fondamentale di diritto antico gl' impuberi era» del tutto incapaci di atti le* 
gali, e la distinzione tra infanzia ed infanzia maggiore mancava di pratica importan- 
za. Se questo discendeva esattamente da’ dettami del diritto rigoroso, non di meno 
arrecava imbarazzo e nocumento agl’ impuberi, quante volte si trattasse di quei ne- 
gozii, nei quali non ammettevasi l'autorità di chiunque non era il direttamente inte- 
ressato, come di mancipazione, di stipulazione e simili, messa anche da banda la 
sconvenienza che la totale incapacità degl'impuberi si cangiasse in un subito nella 
perfetta capacità de’ puberi. Per rimuovere i detti sconci si venne ad un tempera- 
mento, e fu questo: esaminando meglio lo svolgimento della persona, si vide, che, 
sebbene al tempo della pubertà le forze intellettive e tìsiche giungano a perfetto sta- 
to, pure l'intelligenza e la morale libertà cominciano a mostrarsi a mano a mano ne- 
gli anni precedenti, ed anche prima della pubei tà evvi alquanto lume d’intelligenza, 
e coscienza delle proprie azioni. Posto adunque questo graduai progresso della men- 
te, la legge permise agli adolescenti prossimi a pubertà di liberamente compiere 
quegli atti legali, che niun danno arrecar poteano al loro patrimonio: ma per con- 
verso restrinse questa libertà, qualora fosse a temere alcuno discapito per essi, e 
però senza autorità del tutore, i prossimi a pubertà non poteano promittere. Pur 
tuttavia gli sconci notati di sopra, benché avviati in parte, rimaneano sempre per 
que’ pupilli, che di poco varcato aveano l’ età dell' infanzia, a' quali niun alto legale 
era permesso d’ imprendere; onde convenne in virtù d'una favorevole e benigna in- 
terpretazione accordare anche a costoro la medesima larghezza d’ operare. Il quale 
ius singulare dopo la precedente determinazione è ricordato nel §. lO.Inst. de inut. 
stip. 1 3. 19 ) — Hed quod diximus de pupilli s utique de his verum est, qui iam ali- 
quem inlellectum habenl: nenn infuna, vel qui infanti proximus est.... tiulluin ha - 
beni inteUeclum. Sed in proximis infanti, propter utilitatem eorum, benignior iu- 
ris interpretatio facta est, ut idem iuris habeant, quod pubertati proximi (p). 

(3) Diffìcile è però assegnare il termine che separa l’età prossima all'infanzia da 
quella prossima a pubertà. Tre opinioni si sono levate su ciò: la prima divide esatta- 
mente il tempo dell'itt/anft'a maior, ed assegna come termine i 10 anni e mezzo pei 
maschi, i 9 e mezzo per le donne (q). Altri per contrario, seguendo il progresso delle 
facoltà soggettive, prossimo all'infanzia chiamano l'adolescente, la cui intelligenza è 
mal ferma e poco svolta, e prossimo a pubertà quegli, in cui si prova essere matu- 
rità di giudizio. Finalmente la terza opinione è quella del Savignif, il quale inten- 
de questo termine nel senso letterale, dicendo che l'età prossima all'infanzia è quella 
che corre dal settimo all’ottavo anno, e la prossima a pubertà quella che è tra il de- 
cimoterzo e il decimoquarto, o, se parlasi di donna, tra l'undecimo c il duodecimo 
anno (r). Ognuna delle quali opinioni ha difficoltà ed inconvenienze. 


(p) V. anc. L. 6. reni, pupil. (16.6). Ved. noi. a.— L. 1. g. 13 de Ob. et Act.(14.7). — Ycd. 
not. d. — L. 1). de acq. vel om. Iiercd. (29- 2). Paul, rupiltos si fari possi!, licci hnins aetatis 
sii, ut causam acquircndae bcrediiatis non inlclligat, quamvis non Yideatur scirc huinsmodi ae- 
latis puer — neque enim scirc, ncque decerncre lalis oclas potest, non magis, quam furiosus — 
taincn cum tutoris auctorilate hercdilatcm acquirerc potest; hoc enim favorabiliter iis prae. 
sta tur. 

(q) V. Accunio ad L. pupilluni. 

(r) Savigmj, Sisl. III. g. 107. 
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E di vero la prima sarebbe logica, se potessimo determinare il punto fisso, in 
cui incomincia la forza deirintelligcnza, e questo punto è anche più arbitrario, quan- 
do non viene additato dalla legge. La seconda opinione ha senza dubbio un valido 
fondamento, ed è affatto razionale: ma se noi ci attenessimo meramente al naturale 
svolgersi dell’ intelletto, inciamperemmo nella inconseguenza di dicliiarar prossimo 
a pubertà un giovanetto di otto anni, sol perchè rapida nel progredire fu la sua men- 
te; e d'altra parte diremmo all'infanzia prossimo l'adolescente di li! anni, la cui in- 
telligenza fosse torpida. Finalmente la opinione del Sauigny , benché sembri con- 
forme alle leggi, non ha valore nessuno. Difatto qual nome ha 1’ età che coire ilal- 
1’ oliavo al deeimoterzo anno pe’ maschi, o dall’ ottavo all' undccimo per le donne? 
L'appellativo è certamente necessario per determinare la capacità legale; e noi do- 
manderemo : è all' infanzia o alla pubertà prossimo l'adolescente di undici anni? po- 
trà egli insomma essere obbligato ex dclicto come i prossimi alla pubertà, o non sarà 
punto responsabile civilmente di un’azione criminosa, come quelli che sono prossimi 
all’infanzia? Ecco il grave imbarazzo in cui mette quella opinione. A noi pare con- 
veniente prescegliere un principio conciliativo della prima e della seconda opinione, 
considerando ognora incapace di propria volontà e prossimo all’ infanzia il garzone 
che compiuto non abbia il decimo anno e mezzo, o la giovanotta che sia minore di 
9 anni e mezzo: ma compiute l’età anzidetto, l'uno e l’altra saranno reputali prossimi 
a pubertà, qualora in essi traluca una certa maturità di consiglio: di guisa che, dato 
che un impubere commetta un delitto, s’egli è minore degli anni 10 e mezzo, si ri- 
terrà incolpabile, se maggiore, il giudice dovrà ricercare con una causae cogniti» se 
l’impubere ebbe coscienza di delinguerc (s). 

§• 20. 


4) Della Minuti «Il eorpo e di «pirli». 

I. La mancanza di sanibà può perturbare la capacità di una persona 
in modo da restringere la sua attività giuridica. II difetto di sanità corpo- 
rale può manifestarsi o per morbum, o per vitium. 

1 ) Per morbo intendevano i llomani la malattia nel vero significato, 
ossia un'affezione morbosa passeggierà, che inabilita l'uomo per un tempo 
più o meno lungo. I Romani per una legge antichissima tenevan conto di 
una specie di malore, appellato morbtis sonticus o morbus maior, quando 
la malattia ad una persona impediva una giuridica operazione (a). Il mor- 

(s) Y.Gensler , dei prossimi all'infanzia ed alla pubertà: Archivio civile IV. 18. — Dirksen , 
Museo del Reno I. pag. 180. ss. 

(a; L. 113. de V. S. (50. 16). Javul. Morbus sonticus est, qui cuique rei nocct.— L. 60. de 
re iud. (12. 1). lui. Quacsilum est, quum alter ex litigatoribus febricilans discessisset, et 
iadex absentc co pronuntiasset, an iure viderelur prouuntiasse. Respondit, morbus sonticus 
eliam invi tis litigatoribus ac iudicc diem differì. Sonticus animi existimandus est, qui cuius- 
que rei agendac impedimento est; liligandi porro quid magis impedimento est, quam motus 
corporis contra naturarli, quem febrem appcllant? igitur si rei indicandac tempore alter ex li- 
tigatoribus febrem babuit, res non videtur iudicata. Rotest tamett dici, esse aliquam et febriunt 


Digitized by Google 


— 73 — 

bo faceva sì che la persona ammalata era negli affari di diritto conside- 
rata come assente. 

2 ) Per vitiurn intendevasi un’ infermità perpetua, od anche la man- 
canza di un organo essenziale del corpo umano, come il sordomutismo, la 
sordaggine, la cecità, lo stato del castrato, del mutilato, e simili (b). Ef- 
fetti del vizio sono: o la totale inettitudine a quegli atti, ne' quali è neces- 
sario l’organo che difetta; così l’eunuco non è atto a contrarre matrimo- 
nio, nè può quindi adottar figliuoli, perchè, non potendo avere natural- 
mente potestà paterna, gli è anche contraddetto di averla civilmente (c); 
o una maggior limitazione nell'esercizio de’diritti, perciò si accrescono le 
formalità volute dalla legge, coin è pel cieco nel testare. Generalmente 
poi l’uomo è sottoposto alla cura per quegli affari, in cui è da un vizio 
impedito (d). 

Le malattie dello spirito vengono da un disordine delle facoltà men- 
tali, o da un indebolimento fino alla totale sterilità di esse. Qaelli cheson 
presi da tale sventura sono appellati dementcs, furiosi; dementes diconsi 
coloro, la cui mente non ha vita piena o manca affatto, furiosi quelli, il 
cui spirito è attivo, ma irregolatamente, ed è spesso si fattamente pertur- 
bato, che l’uomo opera al contrario di come dovrebbe. E gli uni e gli al- 
tri sono riguardati egualmente dalla legge: vale a dire, privi essendo di 
ogni uso di ragione, son creduti del tutto incapaci di qualunque atto giu- 
ridico e di aver cura del proprio patrimonio, e loro viene assegnato un 
curatore (e). La sola differenza tra il demente e il furioso è che per que- 
st’ ultimo sono possibili i lucidi intervalli, ne'quali egli non è più conside- 
ralo come infermo di mente, sicché validi civilmente sono gli atti compiti 
nel lucido intervallo (f), mentre pel demente non si dà mai questo stato. 


differcnliam ; nani si quis sanus alias ac robustus tempore iudicandi lesissima febre correplns 
fiieril, aut si quis tam veterana quartanain habeat, ut in ca omnibus negotiis superasse solcai, 
poterit dici, morbum soliticelo non babere.— L. fio. g. 1. de aed. ed. (21. 1 ). — L. 46 de iu- 
dieiis (5.1). 

(b) !.. 101. g. 2. de V. S. Mvdest. Veruni est, morbum esse lemporalcm corporis imbe- 
cillitatem, vitiurn vero perpeluum corporis impcdimenium, reluti si taluni eicussit; nam et lu- 
scus itaque vitiosus est. 

(cj g. 9. Inst. de adopt. (1. 11). Sed et itimi ulriusque adoptionis commune est, qnod et 
ii qui generare non possunt, quales sunt spadones, adoptare possunt; castrati antem non pos- 
sunt. — L. 2. g. 1. — L. 40. g. 2. de adopt. (1. 7). — !.. 6. g. 1. de lib. et post. (28. 2). 

(d) g. 4. Inst. de cur. (1. 23). Sed et niente captis, et surdis, et mutis , et qui morbo 
perpetuo laborant, quia rebus suis superesse non possunt, curatorcs dandi sunt. 

(e) g. 3. 4. Inst. de curai. (1. 23). Furiosi quoque et prodigi , licci maiores viginliquin- 
que annis sint, tamen in curationc sunt agnatorum et lege duodccim tabularum: sed solent Ro- 
inae praeCectus urbi ve! practor, et in provincia praesides ei inquisilionc iis curatorcs dare. 
T. D- de curai, fur. (27. 10). 

(C) 9 . 1. Inst. quib. non est perm. test. ( 2. 12 ). Furiosi antem si per id lempus Cecerint 
IHrilto romano. IO 
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I prodighi, quelli cioè che giudizialmente sono stati dichiarati non 
atti a serbare e migliorare il loro patrimonio, sono per molti capi pareg- 
giati ai furiosi; onde essi, come questi, sono sottoposti alla cura, con que- 
sta differenza che i furiosi son totalmente incapaci di azioni, mentre i pro- 
dighi, quando non si tratti d’alienare i loro beni, operano con piena atti- 
vità, quindi son affatto imputabili delle loro azioni, ed hanno una certa 
libertà d'operare anche senza il curatore (g). 

§• 21 . 


5 ) Della Religione. 


T. C. de haerctiris et Manichacis et Sainarilis (1. 5J; de nposlat. (1 . 7); de Iudaeis 
et Cocliculis (1. 9); de paganis (1. 11). 


La differenza delle credenze religiose non mai era stata in Roma ca- 
gione di restrizione di diritti, finché la cristiana non fu dichiarata religione 
dello Stato: ma d’allora si stabilì che la differenza delle professioni di fede 
limitasse l'attività giuridica; di guisa che coloro che non seguivano la fede 
cristiana, o che si discostavano dai dommi ortodossi, erano incapaci di al- 
cune azioni legali o sottoposti a i>ene più o meno gravi. Di questi si face- 
vano comunemente quattro classi: cioè pagani, giudei, eretici, ed apo- 
stati. 

1 ) Pagani eran coloro che professavano tuttora le antiche credenze, 
e non erano per nulla convertiti alle nuove idee del cristianesimo. Essi 
venivano più o men tollerati dallo Stato, e non di rado s'infliggevano loro 
pene più severe. Jla pure nel diritto privato, in cui ben poco era limitata 
la loro attività, essi erano quasi in tutto pareggiati ai cristiani (a). 

2 ) Più rilevante è la differenza nel diritto privato riguardo agli ebrei, 
ai quali, benché per regola generale loro si dessero diritti eguali ai cri- 
stiani (b), era negata in parte la capacità; laonde vietato era il matrimo- 
nio tra cristiani ed ebrei a pena di essere tale unione punita come adulte- 


lestamcntum, quo furor corum inlermissus est, iure icstali esse videntur; certe eo, quod ante 
furorem fecerinl, lestamente valente; nani neqtie leslamenla recle faci», ncque ulUim aliud ne- 
gotium recle pestoni posteli furor intervenicns periniit. — L. 6. C.de curat. fur. (5. 70). — L. 0. 
C. qui test. fac. pos. (6. 22). 

(g) V. oltre «Ile leg. cil. L. 0. 8- 7. de reti. crcd. (12. 1). — 1.. 0. de V. O. (48. 1). 

(a) !.. 0. C. de paganis (1. 11). 

(b) L. 8. 13. C. de Iudaeis (1. 0). 
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rio (c), ed alla donna ebrea come l’eretica non davasi diritto ai privilegi 
dotali (d). 

3 ) Maggiore severità ed intolleranza appare nelle leggi verso gli ere- 
tici, cioè verso quei cristiani la cui dottrina fu dichiarata eresia dai con- 
cini ecumenici. Molte erano le sette religiose formatesi ne’ primi secoli del- 
l’èra volgare nel mezzo della cristianità, ed ai seguaci d' alcune di esse la 
legge negava interamente ogni diritto, come ai Manichei ed ai Donati- 
sti (e). Quanto agli altri eretici erano limitati in ciò, ch’essi non potevano 
disporre per atto di ultima volontà, e nè acquistare per esso, purché non 
ritrattassero i loro errori, non avessero figliuoli ortodossi, giacché in que- 
sti casi era riconosciuta la loro successione; e da ultimo la donna eretica 
maritata non avea i bcneficii dotali (f). 

•i ) Finalmente gli apostati, ossia coloro che rinnegavano l'ortodossia 
furono minacciati colle medesime pene degli eretici, ed incapaci erano 
massimamente di testare, e di acquistare per testamento (g). 

§. 22 . 


# ) Boi domicilio. 


T. D- Ad Municipale!» et de inrolis (SO. 1) — C. de municipibus et originante (IO. 
.18 ) eud. de incolis et ubi quis domicilimi! Iiabcrc videiur, eie. (10. 39.) — Savigny. 
Sisl. V. Vili. 8- 330. 


Intendiamo per domicilio di una persona quel luogo, eh’ è centro e 
sede della sua vita civile, e della giuridica attività (a). 

1 ) Perchè un luogo sia riconosciuto come legale domicilio, bisogna 
che una persona col corpo vi dimori e coll'animo, o, più chiaramente, è 
d’uopo che la persona non solo vi risegga, ma abbia ancora la ferma in- 
tenzione di rimanervi. Similmente il domicilio vien perduto legalmente 

(e) L. 6. eod. V'alent. Theod. Arcati. Ne quis cristiana!)) mulicrem in malrimonium In- 
daeus aeeipiat, ncque ludacae ehrislianus coniugium sorlialur. Nani si quis aliquid huiusmodi 
admiserit, adultcrii viceni commissi huiusmodi crinicu obtincbit, libertale in accusaodum pu- 
blicis quique rocibus rclaiata. 

(d) N. 109. 

(e) L. 4. C. h. t. (I. 5). 

(f) L. 19. 21. 22. eod. — N. 10». 11». c. 3. 8- 14. 

(g) L. 2. 3. 4. C. h. t. (1. 7). 

(a) L. 7. C. de incoi. (10. 39). Diaci, et Maxim . . . ubi quis larcm rcrumque ac fortuna- 
rum suorum sunmiam constiluit, unde rursus non sit disccssurus, si nihil avocet; uode quum 
profectus est, peregrinaci videtur, quod si rediit, peregrinar) iao) destitit. — L. 203. de V. S. 
(50. 16). — L. 17. §. 13. h. t. 
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animo et corpore contrario, il che significa, che non basta la sola assenza 
corporale dal luogo, ma vi abbisogna la ferma intenzione di non più tor- 
narvi (b). Da ciò risulta che il domicilio è di sua natura volontario (c). 

2 ) Pur nondimeno alcune persone hanno dalla legge assegnato il loro 
domicilio, e questo dicesi allora necessario (d); casi gl’impiegati dello Stato 
hanno il loro domicilio nel luogo del loro ufficio, i militari lo hanno dove 
riseggono. Qualche volta esso suol essere fondato dalla pena, per modo che 
il relegato ha il domicilio legale nel luogo dove sta espiando la pena (e). 

Il domicilio della donna è quello del marito, del figlio di famiglia 
quello del padre, e finalmente il domicilio del liberto e dei suoi figli è 
quello del patrono (f). Ma riguardo ai figli di famiglia avvi una distinzio- 
ne, in quanto eh’ essi ponno considerarsi o come incapaci d’ imprendere 
negozii civili, al allora avranno sempre per domicilio quello del padre, 
o come giuridicamente idonei, ed avranno cosi la facoltà di scegliere di- 
verso domicilio (g). 

3 ) Generalmente non si può avere che un sol domicilio, ma incontra 
spesso che una persona abbia più sedi della sua vita civile, il che è spe- 
cialmente pei mercatanti; in questo caso il domicilio da stabilirsi nelle 
questioni di diritto è quello, che in tali casi è fissato per convenzione delle 
parti (h). 

4 ) È possibile che una persona non abbia domicilio (i), ed allora ha 


(b) L. 20. 27. s- 1. b. I. 

(c) L. 31. li. t. Marcel. NihiI est impedimento, quoniinus quis, ubi vclit, habeat domici- 
lium, quod ei intcrdiclum non sit. 

(d) L. 22. 8- 1. L. 27. 8- 3. h. t. 

(e) L. 22. 8- 3. h. t. Paul. Rclcgalus in co loco, in quem rclcgalus est, itcrim ncccssariuin 
domicilium habel. 

(f) L. 38. 8- 3. L. 22. cod- Paul. Filii libcrtoruin libertarumqur , liberti paterni et pa- 
troni maoumissoris domicilium aut originem sequuntur. 8. 1. Vidua mulier aulissi mariti do- 
miciliuni retine), esemplo clarissimae persnnae per maritum faclae; sed utrunique aliis inlcr- 
venientibus nupliis perniutauir. 8- 2. Municiprs sunt liberti et in eo loro, ubi ipsi domicilium 
sua collimate tulcruol; ncc aliquod ex hoc origini patroni facili ni praeiudicium; et uirubiquc 
muneribus adstringuntur. — !.. 5. de R. N.(23. 2). — L. 65. de iud. (8. 1). Vip. Exigcrc dotem 
mulier debet illic, ubi maritus domicilium habuit, non ubi instrumentum dotale conscriplum 
est; nec cnim id genus conlractus est, ut et cimi locum spectari oporteat, in quo instrumentum 
dotis factum est, quam cum, in euius domicilium et ipsa mulier per condilioncm malrimonii 
erat redilura. — L. 9. C. h. t. (10. 39). 

(g) L. 3. 4. b. I. Vip. Placet etiam liliosfamilias domicilium habcrc possc;Non inique ibi, 
ubi pater habuit, sed ubicumque ipse domicilium constituit. 

(h) L. 8. 0. 8- 1. 2. h. t. Paul. Labeo iudicat, cum, qui pluribus locis ex acquo negotic- 
tur, nusquam domicilium habcrc; quosdam autein direni refcrl , pluribus locis eum incoiati! 
esse, aut domicilium babcrc; quod vcrius est. 

(i) L. 27. 8- 2. h. t. 
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facoltà di eleggerne uno. Quando non 6 possibile questa scelta, come nel 
caso di Ulpiano nella legge or ora citata, si ricorre alla origine, vale a 
dire a quel luogo dove l’uomo ebbe, sia per nascita, sia per manumissio- 
ne, adozione, e simili, esistenza giuridica (k). 

Sull’origine si hanno le medesime regole che sul domicilio, cosi l’ori- 
gine del figlio di famiglia è quella del padre, se nacque di legittimo matri- 
monio, della madre se viceversa (1). In alcuni casi ai municipes Roma dava 
la scelta d’essere sottoposti o al tribunale del loro municipio (forum ori- 
flinis), o a quello dello Stato, o a quello del luogo, in cui risedevano (fo- 
rum domicilii ) (m). 

6) La teorica del domicilio e dell’ origine ha massimo valore nella 
contrapposizione degli statuti, nelle questioni sullo stato giuridico di una 
persona, e nella competenza delle giurisdizioni. 

§• 23 : 


> ) ttella parentela e dell' nlllnltà. 


T. 1). de gradibus et aflinihus et nominibus eorum (38. 10). — T. Insl. de gradibus 

cugnationis (3. 6). — Schilling, Manuale delle Istituzioni, II. g. 38-43 Puchta, Corso 

delle Istituzioni, II. g. 288. 303. — Hacking, Ist. 1. g. 49. 53. 


I. È parentela la relazione di due o più persone, delle quali o le une 
procedono immediatamente dalle altre, o tutte procedono da uno stipite 
comune. 

1 ) La parentela così concepita viene dal diritto delle genti ( cofjna- 
tio ) (a) , ed è diversa dalla parentela puramente civile del diritto antico 
( agmtio), la quale, poggiandosi sulla patria potestà, era la relazione di più 
persone, le quali o dipendevano dalla medesima patria potestà, o che vi 
sarebbero sottoposte, se non fosse morto il comune genitore (b).La prima 
ha fondamento nel legame di sangue, onde è ancor detta naturale; la se- 
conda nasce dal severo concetto della famiglia romana, sicché ogni capi- 


(k) V. Sucigny, Sisl. Vili. g. 331. ss. 

(l) L. 6. g. 1. L. 7. h. l. Vip. Si quis a pluribus manumissus sii, omnium patronorum 
originem sequitur. — I,. 9. 22. pr. 11. t. 

(m) V. Savigny, 1. c. 

(a) L. 4. g. 1. h. I. Modut. Cognati ab eo dici putantur, quod quasi una communilerve 
nati, sei ab codcin orti progenitive sint. — Ved.g. 2. cod. 

(b) Vip. fragm. XI. 4. Agnati sunt a patre cognati, virilis scius, per virilem scium descen- 

dentes eiusdein familiac: velali patrui, fratres, libi fratres, patruelcs g. 1. Inst.de log. agn. 

lui. (i. 15). , 
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tis deminutio minima scioglie il vincolo agnatizio, mentre intatta resta la 
cognazione. 

Nel diritto ultimo giustinianeo 1' agnazione ha perduto ogni valore; 
giacché tutti i diritti, che da quella traeano origine, sono nel nuovo sistema 
messi sul fondamento naturale della cognazione (c); il che sarà chiaro a 
suo luogo. 

2 ) Dall’ idea della cognazione discendono due linee di parentela; e 
primamente la linea retta, se le persone procedono immediatamente le une 
dalle altre, e quindi divisa in discendente ed ascendente, secondochè si 
parte da’ figli salendo ni loro genitori, o per converso da questi si discen- 
de a quelli ; e secondamente la collaterale, so la parentela è tra persone 
che procedono mediatamente da una terza (a lalcrc veniente s). 

Nella linea trasversale o collaterale è da por niente, se le persone con- 
giunte in parentela procedono dallo stesso padre e dalla medesima ma- 
dre, si domanderanno germani: se dal padre stesso e da diversa madre, sa- 
ranno consanguinei: e se dalla stessa madre e da padre diverso, saran 
detti uterini. 

La parentela si distingue per gradi, ed il principio che ne regola la 
computazione è : tot svnt gradus, quol generai iones, ossia quante genera- 
zioni vi sono da una persona determinata, che ò punto di computazione, 
tanti sono i gradi (d); per la linea collaterale il punto da cui comincia la 
computazione è il comune parente. F. notisi che solo nella linea retta si ha 
il primo grado di parentela, poiché la trasversale incomincia dal secondo. 
I parenti pigliano nome specifico secondo i gradi di parentela, che soglio- 
no computarsi fino al settimo;da questo in poi si appellano genericamente 
maiores gli ascendenti, discendenti posteri (e). 

3 ) Oltre alla parentela provegnente da vincoli di sangue, avvi ancora 
una parentela civile (f), la quale si origina dall’adozione e dall'arrogazio- 
ne, mercè una finzione di legge, che suppone l’adotlante e l’arrogatore vero 
padre conforme a natura, e vero figliuolo l’adottato e l’arrogato. Le con- 
seguenze della parentela puramente civile sono le medesime con la diffe- 
renza, che i legami della parentela naturale sono perenni, ma quelli della 
civile durano per quanto dura la finzione. 

4 ) La parentela regola e misura la successione legittima e necessaria, 
la tutela legittima, il diritto agli alimenti, ed è norma per gl'impedimenti 
matrimoniali; e quanto a questi ultimi è da por mente ad una distinzione 


(c) I. Inst. de legil. 8(jn. succ. (3. 2). — N. 118. 

(d) L. 1. g. 3-7, h. t. 

(e) L. 3. 8. t. L. 10. g. 10-11, h. t. 

(f) L. 4. §. 2. h. t. 
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che fanno le leggi. Poiché il matrimonio fu proibito solo fino al terzo gra- 
do inclusivo, venne eccettuato il caso del respectus parentelae, pel quale 
il connubio potea vietarsi ancora oltre al terzo grado: questo era proprio 
qualora entrambe le persone discendessero per diritta linea, ovvero l’una 
per diritta linea, l'altra per collaterale (g). 

5 } Due persone possono esser tra loro in doppia linea di parentela. 
Ciò può avvenire in tre casi : 

a ) se due persone consanguinee procreano un figlio; così p. e. a e 
ò generano c, d riguardo ad c sarà avo dal lato del padre ed avunculus 
magnus da quello della madre; 

b ) se due persone della medesima famiglia contraggono matrimonio 
con altre due di un' altra, e generano figli; cosi p. e. il padre a ed il fi- 
glio b sposano le due sorelle c e d, i figli procreati in questi matrimonii 
saranno tra loro in doppia parentela; imperocché e in riguardo ad f ù zio 
dal lato paterno, e cugino dal materno; 

c ) se alcuno sposa successivamente due persone parenti tra loro e ne 
ha figli, questi saranno doppiamente parenti; p. e. « dopo la morte di sua 
moglie b sposa la sorella di lei c, d ed c procreati in questi due matrimonii 
sono fratelli dal lato di padre, cugini dal Iato di madre (h). 

Lo stesso avviene se alla parentela naturale si aggiunga la civile, così 
se l'avo adotti il nipote. 

6 ) Finalmente nelle leggi è fatta menzione di un’altra specie di paren- 
tela, la quale nasce dalle relazioni puramente spirituali di due persone, e 
però è detta parentela spirituale. Questa avviene nel battesimo, in virtù 
del quale il patrino è parente spirituale del figlioccio, e questa parentela 
mette anche impedimento al matrimonio (i). 

II. L’afiìnità è 1 \ relazione che passa tra un coniuge ed i più prossimi 
congiunti dell’altro. Gli affini hanno diverso appellazioni, e così gli ascen- 
denti più prossimi si domandano: soccr, socrus, vitricus, noverca (suo- 
cero, suocera, patrigno, matrigna): i discendenti: gencr, nurus, privìgms, 
privigna (genero, nuora, figliastro, figliastra): ed i collaterali: ferir, 
ylos (cognato, cognata) (k). Questa specie di parentela ha efficacia come 
impedimento matrimoniale (I). 


(g) L. 17. C. de Nupl. (5. 4).— g. 3. lnst. de Nupt. (1.10). — Dirksen, Raccolta, disserta- 
zione VI. 

(li) Haimbtrgtr , §. 08, 

(i) L. 20. in (in. C. de nupl. (8. 4). 

(k) I.. 4. g. 3. h. I. Mode si. Aflincs sunt viri et morie cognati, dicti ab co.quod duae co- 
gnationis, quac diversac inter se sunt, per nupiins copulaniur, et altera ad oltcrius co^nationis 
linciti accedii; namqtic coniungendae aflìniuitis causa lìi ei nupiiis. 

(l) g. 7. 8. 9. lnst. de nupiiis (i. 10}. 
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Per regola generale 1’ affinità non ha gradi: ma questi per analogia 
della parentela vengono computati in modo che un coniuge sia con l'affine 
nel grado medesimo che questi è con l’altro coniuge (m). 

Da ciò è manifesto, che l'affinità avendo sua origine dal matrimonio, 
termina non appena esso si scioglie. 

§. 24. 

% 

Della puhllrn «lima. 


T.D. de his, qui notamor infamie (3. 2)— C. ex quibus causis infamia irrogalur (2. 
12). 0. de infamibus (10. 37) — nonetti com. iuris eivilis XVIII. c. 6-8.— Burchardi, 
de infamia ex disciplina Itomanorum, Kil. 1819. — Martsoll, Sull'onor civile, Giessen 
1824. — Savigny, Sist. II. g. 70. 


L’onor civile o la publica stima viene da illesa dignità personale, ed è 
il rispetto dovuto all'uomo come cittadino, e come persona capace di dirit- 
ti. L’onore era affatto congiunto allo stato di cittadino romano, e, purché 
appartenesse al consorzio di Roma, l'uomo avea dignità e stima, della quale 
era pienamente disvestito non appena perdeva la cittadinanza romana. 

Della publica stima v’ era una mancanza totale (consumplio ) , ed uno 
scemamento (minutio) (a): si perdeva totalmente per le due maggiori di- 
minuzioni di capo, cioè per la privazione della libertà e della cittadinan- 
za (b). Vera poi scemamento di stima pel cittadino, pur rimanendo tale, 
qualora l'opinione, che del suo onore aveano i concittadini, o in tutto ve- 
niva meno, o in parte; onde, perchè il Romano avesse goduto de'suoi pieni 
diritti, era mestieri che l’onor suo fosse incontaminato ed illeso. Qui solo 
lo scemamento della stima noi studieremo, imperocché la totale perdita 
di essa si connette alla teorica delle diminuzioni di capo. 

È diminuita adunque la stima di chi per proprie azioni o per condi- 
zion propria ha scapitato di riputazione nell' animo de’suoi concittadini, 
in modo da esser posposto nelle giuridiche relazioni a quelli, che di nulla 
si possono rimproverare (c). Questa riprovazione può manifestarsi o per 


(m) I.. 4. g. 5. h- t. , Moderi. Gradus atilem allinilalis multi sunt. — L. 10. pr. b. t. 

(a) I.. 3. g. 1. de extraord. cogli. (30. 13). Calliitr. Exislimalio estdignitalis illesac status 
legibus ac moribas comprobatus, qui ex dcliclo nostro nucloritale legum aut uiinuilur aut con- 
sumilur. 

(b) L. 5. g. 2. eod. Callitlr Consumitur vero, quoties magna capitis minulio intcrve- 

nit, id est, quuin libertas adimitur, vclutiqnum aqua et igni inlerdicitur.quae in persona dc- 
portalorum verni, vel quuin plebcius in opus metalli, rei in mclallum datur. 

(c) L. 3. g. 3. pr. eod. Minuitur cxisliinatio, quoties, manente liberiate, cirri stalum di- 
gnitatis poena plectimur. — !.. 27. C. de inolt. test. (3. 28). 
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determinazione di legge, e dicesi infamia; o per pubblica opinione, che 
tien luogo di legge, e dicesi turpitudo o nota. Ma oggidì nelle scuole in- 
famia iuris è chiamata la riprovazione per legge, ed infamia facti quella 
per publica voce (d). 

I. La infamia iuris è sempre inflitta dichiaratamente come pena, e 
distinguesi in infamia mediata ed immediata; la prima debb' esser neces- 
sariamente preceduta da .una sentenza, 1’ altra è conseguenza di tal fatto, 
di tale azione, che senza esser giudicata, è infamante per legge; per la 
prima i Romani usavano questa frase: si quis condemnatus fuerit infamis 
esto; per la seconda: si quis fecerit infamis esto. 

1} I casi dell’infamia mediata si possono ridurre ai seguenti; essa viene: 
a) generalmente in seguito d’una condanna in publico giudizio (e); 
b ) per alcuni delitti straordinarii; ed anche qui vale la regola gene- 
rale, che l'infamia conseguita allora, che per questi delitti si sarebbe po- 
tuto intentare un’ azione penale infamante (f). In alcuni passi de’ fonti si 
annoverano altri delitti comuni come producenti infamia, verbigrazia il 
delitto expilalae Uereditatis, sepulcri violali (g), la calunnia, e la preva- 
ricazione , ma sempre che vengono trattati in un publico giudizio , la 
quale condizione è richiesta non solo dall’ editto pretorio, ma ancora da 
Uipiano (h) (1); 

c) in conseguenza d’alcuni delitti privati, e specialmente dopo l 'actio 
furti, vi bonorum raptorum, iniuriarum e de dolo (i); dopo l’azione sepul- 
cri violali (k), e finalmente in seguito dell’aclio contro mulierem, quae 
per calumniam ventris nomine in possessionem missa est (I); 


(il; L. 2. pr. de obsrquiis {37. 13). — L. 39. de furtis (47. 2). 

(e) L.7.de publicis iud.{48.1). 4f ac. Infamem non ex omni crimine sententi* facit, sed eleo, 
quod iudicii pubtici causa m imbuii; itaque et eu crimine, quod iudicii pubiici non foit, damnalum 
infamine non seguelur, nisi id crimen et ei aclione fuil, quae ctiam in privato iodicio infam iam 
condcmnalo importai, voluti furti, vi bonorum raptorum, iniuriarum. — L.56 prò socio (17. 2). 

(f) L. 7. de pub. iud. (48. 1 ) — ved . not. prec. 

(g) L. 1. de scpulcro violalo (47. 12). Vip. Sepulcri violali actio infamiam irrogai. — L. 12. 
C. et quib. caus. inf. (2. 12). Alexand. Si te etpilassc heredilateni sententia praesidis consti- 
teril, non et eo, quod non et alia poena libi irrogata est, furti iraprobioris infamiam evitasti. 

(h) L- 1. b. t. — L. 4. de praevaricatione (47. 15). Afneer. Si is, de cuius calumnia agi pro- 
hi bclur, pracvaricalor in causa iudicii pubiici prouuntiatus sii, infamis eril.— L. 6- 8' 3. de de* 
curionibus (SO. 2). 

(i) 3. 2. Inai, de poen. tem. litig. (4. 16). Et quibusdam iudlciis damnati ignominiosi fiunt, 
velati furti, vi bonorum raptorum, iniuriarum, de dolo, item tulelae, mandati, deposito direct» 
nec contrari» actionibus, prò socio, qua ab utraque parte dirccta est, et ob id quilibel ex soci» 

eo iodicio damnatus ignominia nolatur 1.. 1. 4. §. 5. h. t — !.. 1. g. 4. de dolo malo (4. 3). — 

L. 5. 8. C. h. t. (2. 12). 

(k) L. 1. de sep. viol. (47. 12) — ved. not. h. 

(l) !.. 13 - 17. h. t. 

Virila romano. 11 
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d) pei quattro contratti detti famosi, cioè mandato, società, deposito, 
e tutela, solamente per coloro che son chiamali in giudizio con azione di- 
retta (m) ; poiché delle contràrie la sola mandati contraria (n) è infamante 
come la diretta; 

e) finalmente l' infamia mediata colpisce il tutore rimosso per so- 
spetto, dato ch’ei sia convinto di dolo (o). 

Perciocché segua l’infamia non è necessario, ch’essa sia direttamente 
inflitta, anzi è sufficiente che il fatto sia dal giudice accertato nella sen- 
tenza; ma con le seguenti condizioni: che la sentenza sia data da un giu- 
dice competente e non da un arbitro; che l’accusato sia dichiarato reo 
specificatamente e dopo unacognizion dicausa; ch’egli venga condannato 
suo e non alieno nomine; e finalmente che la sentenza abbia forza di legge, 
di maniera che se essa fosse confermata in appello, l'infamia comince- 
rebbe dall’ultima sentenza (p). 

2 } Sono per legge colpiti d’infamia immediata, cioè di quella che na- 
sce da fatti reputati comunemente turpi e vituperevoli, e cade senza biso- 
gno di giudizio o condanna su colui che li commette: 

a) i soldati che sono licenziati iynominiae causa (q); 

b) quelli che fanno il mestiere d'istrioni (r); 

c) qui lenocinium fecerit; qui debbono intendersi i lenoni patentati 
che in ragione del loro mestiere erano infami; giacché gli altri soggiace- 
vano alla infamia mediata condannati eh' erano in giudizio publico per 
la legge Iulia de adultcriis (s); 

d) qui corpore suo muliebria passi sunt (t); 

(ni) L. 1. h. I.— conf. il g. 2. Insl. de poen. lem. lilig. (4. 10) vcd. noi. i.— L.C. g. 7. h. 
I. — L. S. pr. depos. (in. 3). Ei, apud quem depositimi esse dicetur, conlrarium iudiciom 
deposili datar; in qoo iudicio merita in litem non iuratur, non enim de fide rupia agitar, sed 
de indemnilate eius, qui depositai» susccpil. 

(n) L. 6. g. 3. h. t. Vip. Mandati condemnemus; verbi* Edicli nolalur non soium, qui 
mandatalo suscepil, sod ri is, qni (idem, quam adrersarius sccutus est, non pracstal; ut puta 
fideiussi prò te et solvi, mandati te si condrmnavcro, fainosum furio. — /tanfi. XVIII. c. 8. 

(o) g. 0. Insl. de suspect. tal. (1. 26). Suspectus aulein remolus, si quidem ob dolum, fa- 
mosus est. — L. 3. g. 18. eod. (26. 10). — L. 9. C. cod. (3. 43). 

(p) L. 13. g. 8.6. h. t. — L. 17. C. b. t. (2. 12). - L. 1 . 6. g. 2. 6. h. t. — L. 2. pr. de 
g. 1.— obscq. (37. 18). — L. 6. g. 1. h. t. 

(q) L. 1. h. t. lulian. Praetoris verba dicunt: infamili nolalur, qui ab exercilu ignomi- 
niae cauta, ab Imperatore, cove, cui de ea re Hatucndi patatai fucrit, dimittut crii. — 2. pr. 
4. h. t. — L. 3. C. de re militari (12. 36). 

(r) L. 1. lulian... Qui arlis ludicrac pronuneiandivc cauta in scaenam prodicril. — L. 2. 
g. 8. - L. 3. 4. pr. g. 1. h. l. — L. 1. g. 6. de postai. (3. 1). - L. 21. C. h. t. (2. 12). 

(s) L. 1. 4. g. 2. h t. Vip. Ait Praetor: qui lenocinium fecerit; lenocinium faeit, qui quae- 
stuaria mancipia habuerit; sed et qni in liberis hanc quaeslutn ctercct, in eadem causa est. — 
g. 3. eod. 1. — conf. !.. 43. g. 6-9. de U. N. (23. 2). 

(t) !.. 1. g. 6. de postulando (3. 1). Vip. Kemovel autein a postulando prò aliis et rum. 
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e) le meretrici publiche (a); 

f) la donna colta in flagrante adulterio (v); 

g) è infame chiunque vive nel medesimo tempo in due matrimonii, o 
in un matrimonio ed una promessa, ed anche il padre di famiglia, che con- 
trae il secondo matrimonio o i secondi sponsali pel figlio, o che solamente 
tollera il doppio legame; ne è scusato quel figlio di famiglia, che si mette 
in questo stato per induzione del padre (x). 

L’ infamia è data, ancorché gli sponsali o il secondo matrimonio di 
per sé fossero nulli (y); 

h) la vedova che si rimarita prima che finisca l’anno del lutto , ed 
insieme con lei l’uomo che scientemente l’ha sposata, il padre che ha con- 
sigliato a suo figlio simile matrimonio, fuori del figlio di famiglia che fa 
queste nozze per comando del padre (z); 

i) il tutore o il figlio che sposa la pupilla prima eh’ ella addivenga 
maggiore, o prima che trascorra il tempo, in cui ella può farsi restituire 
in intiero per causa della minore età (aa); 

k) l’ usuraio (bb); 

1 ) i maggiori di 25 anni che rompono i patti e le transazioni giu- 
rate (cc); 

qui corpore suo muliebri» passi suoi. Si quis (amen vi praedonum, vel hostium stupratus est, 
non dcbcl noiari, ut et Pomponius ai t. — v. ano. L. 31. C. ad Leg. lui. de adullcriis (9. 9). 

(Il) L. 24. h. I. — L. 41. 43. pr. g. 1-3. de H. N. (23. 2). 

(v) I.. 43. g. 12. de R. N. (23. 2). Vip.... Ego puto, elsi absoluta sit post deprchensionem, 
adhuc lanieri nolani illi abesse debere, quia veruni est, eam in adulterio deprehensam, quia 
factum lei, non sentemia notavcril. — g. 13. cod. 

(i) L. 1. in f. L. 13. g. 1 — 3. h. I. Vip. Itein si alteri sponsa, alteri nupta sit, ci senlen- 

tia Edicli punitur — L. 2. C. de incesi, nupt. (3. 8). Uioclet. et Maxim. Nemincni, qui snb di- 
tione sit Romani nominis, binas uiores liaherc posse, vulgo patet, quum et in edlcto praetoris 
huiusnuidi viri infamia notati sunt L. 18. C. ad legem luliam de aduit. (9. 9). 

(j) L. 13. g. 4. h. t. 

(i) E. 1. L. 8 — 13 pr. h. t. — L. 13. C. b. t. (2. 12). Gordian. Decreto amplissimi ordini» 
luetu foeminarum deminuto, tristior habitus ceteraquc hoc gcnus insignia mulieribus rcmil- 
tuntur, non ctiam intra tempus, qno elugere maritum moris est, matrimonium contrahcro pcr- 
mitlitur, quum etiam, si nuptias alias intra hyc tempus secuta est, tam ea,quam is, qui sciens 
cani duiit uxorem, ctiam si tniles sit, perpetuo cdicto labcm pudori» contraimi. — L. l.C. de se- 
cundis nupt. (3. 9). 

(aa) L. 06. pr. de U. N. (23. 2).— L. 7. C.de inlord. matr. (8. 6). Diocl. et Maxim. Si tu- 
tor vel curator pupillari! vel adultam quondam suarn sibi vel (ilio suo, nullo divino impetralo 
benefìcio, in matrimonio collocavcrit, manet infamia conira eum, voluti confessum de tutela, 
quia huiusmodt coniuctione fraudem administrationis tegere iaboravil, et dos data per coodi- 
ctionem repeti potest. 

(bb) 1.. 20. C. h. I. (2. 12). Diocl. et Maxim. Improbum foenus eiercenlibus et usuras 
usuraruni illicite exigentibus infamiae macula irroganda est. 

(cc) L. 41. C. de transact- (2.4). Arcad. et lltmor. Si quis maior annis viginti quinque ad- 
versus pacta vel transactiones, nullo cogente imperio, sed libero arbitrio et voluntatc coufectas. 
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m ) i debitori che vengono in un concorso di creditori sol quando 
non fecero uso del beneficio della cessione de’ beni (dd); 

n ) per senato-consulto Turpilliano è infame colui , che lascia cadere 
un giudizio criminale già incominciato senza abolizione (ee) ; 
o ) i figli del perduelle (ff); 

p) il giudice che per venalità o per parzialità pronunzia un’ingiusta 
sentenza, o che si comporta barbaramente coi prigionieri (gg); 

q) l'avvocato, che, menando innanzi un processo, si rende colpe- 
vole d’ingiurie inutili (hh); 

r) colui che ingiuria i giudici in appello (ii); 

s) chi si fa colpevole di ambito per la dignità di Vescovo (kk) : ed 
altri (11). 

3 ) Per ciò che s’appartiene alle conseguenze della infamia iuris , bi- 
sogna notare che: 

a) 1’ effetto più immediato della diminuzione della stima ò la perdita 
de' diritti politici, che i Romani comprendevano nelle parole ius honorum 
et ius sujfragii; e l’infame non poteva giammai ascendere alle alte dignità 
dello Stato, anzi neppure accedere a qualunque onorifico ufficio ; e, dato 
che una condanna d’infamia fosse inflitta ad un ufficiale dello Stato, questi 
si considerava ipso facto rimosso dalla carica (mm). 

putaverit esse venicndura vel interpellando iudicem , vel supplicando principibus, tei non iin- 
plendo promissa,eas autem invocato Dei oronipotcntis nomine, co auclorc, solidavcrit, non so- 
Inm noletnr infamia, veruni cliam actionc privalus, rei. 

(ddj L. 11. C. h. t. (2. 12). Alexand. Debitorcs, qui bonis cesserinl, licci ci ea causa bona 
eorum venierinl, jnfames non fìunt — L. 8. C. qui bon. ced. poss. (7. 71) — Gai., Insl. II. 151. 

(ee) L. 6. g. 3 de dccurionibus (50. 2).— L. 1. C. ut intra ceri. temp. (9. 41). — L. 2. C. 
ad SC. Turpillianum (9. 45). 

(IT) L. 5. g. 1. C- ad leg. lui. malesi. (9. 8). 

(gg) L. 2. C. de poen. iud. (7. 49). Comi. De co, qui pretio depravatus ani gralia perpe- 
ram iudicaverit, ei vindirta, quelli laescrit, non solam eiistimalionis dispendii, sed etiam liti» 
dieeriminis praebeatur. — L. 1. C. de cust. rcor. (9. 4). — !.. 8. g. 1. C. ad leg. Iuliain de vi 
pub. v. priv. (9. 12). 

(hh) L. 6. g. 1. C. de post. (2. 6). 

(ii) L. 42. de iniur. (47. 10). Paul. ludici ab appellatoribus convicium iicri non oporlet, 
alioquin infamia notantur. 

(kk) L. 31. in f. C. de episcop. et cler. (1. 3). 

(Il) L.2. C. de leg. (1. 14). — L.un. C.de scnatusc. (1. 16).— L. 3. C.nl lite pend. (1. 21).— 
L. 5. g. 1. 2. C. ad leg. lui. maieel. (9. 8).— L. 3. C. de prccib. imp. ofTerend. (1. 19). — L. 
10- C. de iudiciis (3. 1.) — v. anc. L. 8. C. de oflic. reel. prov. (1. 40). — L. 1. C. de nal. lib. 
(#• 27).— L. un C. ad Leg. Viselliam (9. 21).— L. 15. C. de appeU. (7. 62). — L. 31. 33. C. de 
decurionib. (10. 31).— L. un. C. de stud. liber. (li. 18). 

(mm) L. un. C. de inram. (10. 57). Dioclct. et Maxim. Infames personae, licei nullis ho- 
noribus, qui integrae dignitaiis hominibus deferri solcm, uti possunt, curialium uunen vel civi- 
lium munerum vocationem non habent; sed et solemnibus indictionibus ob tutelam publicam 
eos satisfacere Decesse est. — L. 2. 6. C. de digniiat. (12. 1).-L. 8. C. de re mil. (12- 36). 
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b) L’ infamia ha efficacia nel dritto privato, e specialmente limita la 
capacità giuridica del diminuito di publica stima, in quanto che egli non 
potrà postulare che per sè o per quelle persone solamente, che sono con 
lui strettamente legate (nn). Da ciò segue che l’infame non può essere co- 
rjnitor e molto meno procurator (oo); nè potrà intentare azioni popolari, 
giacché l’ accusatore in tali giudizii figura come il procuratore dello Sta- 
to (pp) (2). 

L'infame non potrà inoltre intentare azione infamante contro persone 
d’illibata stima; egli è escluso dall’amministrazione della tutela, e, se fosse 
istituito erede, i fratelli del testatore potranno impugnare il testamento co- 
me inofficioso; finalmente la testimonianza dell’ infame è ammessa con li- 
mitazione (qq). 

4) Per regola generale la nota d’infamia accompagna l’uomo in tutta la 
sua vita; vi è nondimeno qualche eccezione. L’imperatore potrà per gra- 
zia speciale restituire la stima a chi perduta l'avesse (restitutio famae) ; 
l’infamia cade di per sè, quando si rescinde l’azione che la produceva; e 
per una tal quale compensazione si conserva l’onore di colui, al quale è 
stata inflitta una pena più grave di quella che la legge stabiliva (rr). 

IL L’ infamia facti, detta da’ Romani vitae turpitudo , avea luogo 
quando alcuno per suo procedere o per sua condizione era avuto a turpe 
e spregevole da’ concittadini, senza che però fosse legalmente diminuito 
di stima. Questa condanna, benché morale, avea effetti giuridici, che in 
gran parte s’ assomigliavano a quelli dell’ infamia iuris , per quei diritti 
precipuamente che nascono dalla dignità personale (ss). 


(nn) L. 1. 8. 5. de post. (3. l).l ’lp. Se r ululo loco Ediclnm proponilur In eos.qut prò aliis 
ne pottulent: in quo Ediclo eicepit Preclor scium et casum, item notavit personas in turpitu- 
dine notabiles. 

(oo) Fragm. Vai. 8- 322. 323. 324 .—Paul. I. 2-8- 1. Omnes infamesqui postulare prohi- 
bentur, cognitores Geri non possunt, elioni volcntibus adversariis. 

(pp) L. 4. de pop. acl. (47 . 23). Paul. Fopularis actio integrae pcrsonae permillitur, hoc 
est, cui per Edictum postulare licei. 

(qq) L. 11. 8- 1. de dolo (4. 3). Vip. Quibusdam personis non dabitur, utpula liberta vel 

libertis adversus parentes patronoSve, quum sit famosa vel luiurioso alque prodigo, aut 

alias vili adversus hominem vitae emendatioris, et ita Labeo — L. 17. 8- 1. de test, tutela (26. 
2). — L. 27. C. de inoff. test. (3. 28). — L. 3. pr. de test. (22. 3). — Nov. 90. c. 1. 

(rr) L. 4. C. h. t. (2. 12).— L. 13. 8- 7. h. t. Vip. Pocna gravior ultra legem imposita evi - 
stimalionein conservai, ut et constitutum est, et respousum. — L. 10. 8- 2. de poeois (48. 19). 

(ss) L. 27. C. de inoff. test. (3. 28). — L. 2. pr. de obse. (37. 13). — L. 1. 8- 3. de post. 
(3. 1). — v. anc. noi. (mm) (qq). 
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ANNOTAZIONI 


{ I ) Tra i delitti straordinarii che hanno per conseguenza l'infamia è controverso 
il caso dello slellionato, e ciò massimamente per due frammenti di Ulpiano accettati 
nelle Pandette; l'uno de'quali cosi dice: ttettionatus iudicium famosum tjuklem non 
est, sed cóercilionem extraordin ariani habet (tt) ; l'altro al contrario suona: stellio- 
natus infamiam irrogat, quamvis publicum non est iudicium (uu). 

La maggior parte dei giuristi antichi prendendo a principio una legge ilei Di- 
gesti sui publici giudizii (vv| cercarono di conciliare quei due passi, opinando che 
lo stellionato produce infamia solamente ne' casi, in cui si potrà intentare un'azione 
infamante come per dolo, pel deposito, ccc. (xx). Questa opinione iterde ogni valore 
quante volte si considera che il secondo passo, inesso dai compilatori delle Pandette 
sotto il titolo dell'infamia è tanto preciso e generale, clic nessun caso di slellionato 
possiamo dire libero da infamia: tanto più che di questo delitto il dolo è carattere es- 
senziale. Più verisimile 6 l’opinione del Marczoll { y y ! , il quale prende famosum nel 
significalo di publicum iudicium, di maniera che il senso delle due leggi sarebbe il 
seguente: Lo stellionato in generale non è di quei delitti, che danno infamia, ossia 
non è publico giudizio, ma, essendo punito extra ordinem, produce la infamia. 

(2) Un'altra conseguenza dell’infamia è certamente quella che riguarda il ma- 
trimonio; perocché la legge Giulia e Papia vietava ai senatori ed ai loro discendenti 
di contrarre matrimonio con liberto. Nella legislazione giustinianea questa prescri- 
zione della legge Giulia non ha importanza che quale notizia storica, come si vedrà 
a suo luogo (zz). 

II. Delle persone giuridiche. 

Dirkscn, Considerazioni storiche sullo stalo delle persone giuridiche nel diritto ro- 
mano, dissertazioni civili 11. 1. — Snvigny, Sisl. II. g. 83 ss. — l’feifer. Teoria delle 
persone giuridiche, Tubiuga 1857. 


§. 25. 


V Concetto e specie delle peritone giurìdiche in generale 


Da ciò che notato abbiamo nella prima parte di questo capitolo si la 
chiaro, che solo l’iiomo-persona ù capace di diritti, che in lui solo questi 
si concretano, anzi si modificano secondo ('esistenza fisica morale e civile 

(tt) L. 2. stellional. (47. 20]. 

(uu) L. 13. g. 8. h t. 

(vv) L. 7. de pubi. iud. (48. 1). Vedi nota f. 

(zi) V. Cuiac. Obscrv. X. 20. — Vomii. XVIII. 8 — Gliick, V- p. 1112. 

(yy) Marnali, Op. e. p. 138. 

(zz) V. Appendice Vili." alla fine del cap. I. L. II. — v. inoltre L. 28. 2U. C. de Nupl. ( 8 
4). — N. 117. C. 8. 
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della persona stessa, e che perciò l’ idea di giuridica attività s' incarna e 
prende vita nell’uomo individuo. Ma a grado a grado che uscendo dall’in- 
dividualità moviamo per le diverse società della vita, dalla famiglia alla 
confederazione degli Stati, noi scorgeremo di leggieri che, quanto più si 
allarga il cerchio della vita, quanto maggiormente esteso è un gruppo so- 
ciale, vie più tanto sparisce l’individuo, e l'idea della comunanza, l’ente 
collettivo sottentra alla persona individuale. E cosi ogni aggregato sociale, 
in cui si svolge l’umana attività, non come colleganza d’individui è riguar- 
dato, ma si rappresenta nel tutt'insieme come persona individua, e sorge 
l'idea collettiva di famiglia, stirpe, municipio, Stato e simili. 

Questo concetto universale della persona giuridica non è giusto, quan- 
do consideriamo tale persona rispetto al diritto privato, e bisogna da un 
Iato restringerlo, dall'altro slargarlo. Ed in vero al diritto privato importa 
solo di quelle persone giuridiche che sono idonee ad aver patrimonio; e 
però la famiglia, ed alcuni collegi di amministrazione dello Stato, non 
essendo idonei ad aver patrimonio come persone giuridiche o morali, che 
dir si vogliano, verranno tralasciati nella nostra trattazione. Oltracciò fa 
d'uopo ampliare quel primitivo concetto , poiché non solo una colleganza 
di persone, ma alcune volte un complesso di beni, un patrimonio, può 
considerarsi come persona giuridica, e fingersi subbietto di diritto. 

La persona giuridica adunque può definirsi: un aggregato di persone 
o di beni, che in virtù d’ una finzione prende figura di subbietto indivi- 
duale di diritto, ed esiste astrattamente nell'idea collettiva. 

Per la sua costituzione sono necessarii i seguenti requisiti: anzi tutto 
non è possibile un tale subbietto di diritto senza che dalla legge non gli 
sia riconosciuta ed affermata la personalità, sia per comune principio di 
diritto, sia per speciale concessione dell’autorità dello Stato. In secondo 
luogo a questa persona abbisogna un corpo, una sostanza, che può esser 
tanto una pluralità di persone fisiche, onde il nome di universitas perso- 
narum, come i comuni, le diverse associazioni, lo Stato come subbietto 
di patrimonio, ossia il fisco, e qualsisia corpo o comunità; quanto un com- 
plesso di beni che ser va ad uno scopo, che rappresenti un intento prefisso; e 
cosi la persona giuridica prende nome di unirersitas bonorum, come le pie 
fondazioni, e l'eredità giacente (a) (1), e finalmente è richiesto uno scopo. 

II carattere essenziale della persona giurìdica o morale è dunque di 
figurare un individualità giuridica nello Stato, e di valere come un vero 
subbietto di diritto. 


(a) L. 22. de fidciuss. et mandai. (46. 1). Flore nf. Morino reo promitlendi et ante aditam 
hcrcdilatcm lidciussor acci pi potrei, quia hcrcdilas personac vice lungitur, siculi municipium , 
et decaria et società». 


Digitized by Google 


— 88 — 

ANNOTAZIONE 

(1) Il concetto della persona giuridica è stato in questi ultimi tempi esteso di li 
del vero, inquantochè s’è voluto riguardare come persona un qualunque fondo che 
abbia sovra un altro una servitù prediale. A questo proposito i testi dicono: futido 
servi tue acquìrilur (b), ed altrove: fundus id iiis aquae amisit (c) : donde alcuni 
giuristi traggono per conseguenza che il fondo è considerato dalla legge come sub- 
biotto (d). Quest’opinione è da rigettare assolutamente come priva di fondati argo- 
menti. Da' passi citati solo rilevasi: che per mezzo di una servitù si provvede ai bi- 
sogni di un fondo, e che essa è cosi attaccata al fondo medesimo, che acquistandosi 
questo, s’acquista il diritto di servitù; ma è indubitato, che usa e gode di questo di- 
ritto, non il fondo, ma il proprietario, il quale può disporre della servitù come di 
qualunque altra parte del suo patrimonio (e). 

B) Delle università in generale. 

§. 2G. 


1 1 Carattere generale ed Idoneità delle università. 

T. D. quod cuinsque universitatis nomine. (3. 4). — Zachariac, liber quest. , qn. 10. 


1 ) Si costituisce un’ universitas per sonar um, nel senso dichiaralo in- 
nanzi, quando molte persone si collegano per uno scopo, ed al loro com- 
plesso lo Stato conferisce la personalità giuridica. Da questa definizione 
discende, che universitas non può darsi senza un numero di persone fisi- 
che, almeno di tre se si riguarda la fondazione, essendo comunemente ac- 
cettato che l’università sussista anche quando i membri si siano ridotti ad 
un solo (a). Secondariamente è mestieri che queste persone si siano asso- 
ciate per uno scopo determinato, e finalmente fa d’uopo che lo Stato rico- 
nosca quest’associazione come subbietto di diritto. 

2) Costituita una tale persona giuridica, essa è per principio generale 
affatto indipendente da ciascuna delle singole persone che la compongono, 
e però debbesi far perfetta distinzione tra i diritti e gli obblighi dell’ uni- 


(b) L. 12. de servii. (8. 1). 

(c) L. 31. de servii, praed. rnst. (8. 3). 

(d) V. Hacking, Isl. I. 8- 62. Ilei se, I. 8- 98. n. 15. 

(e) Savigng, 0. c. II. §• 103. 

(a) L. 7. 8- 2. h. t. Vip. In deenrionibus vel aliis universilalibus nihil refert, atrnmomnes 
iidem maneant, an pars mancai, vel omnes immutati sunt. Sed si universitas ad unum redit, 
magia admittimr, posse eam convenire el conveniri, qaum ius omnium in unum reciderti, et 
sttt nomen universitatis. 
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versità, e quelli di ciascun membro o civis che chiamar si voglia. Per con- 
seguenza i membri stessi possono entrare in rapporti giuridici coll'univer- 
sità medesima (b), ed allora essi sono riguardati perfettamente come terze 
persone (1). 

3 ) La persona giuridica come subbietto è capace di quei diritti, che 
convengono al suo carattere intrinseco. La sua idoneità giuridica è limi- 
tata al patrimonio, e sono quindi esclusi tutti i diritti che suppongono es- 
senzialmente la persona fisica, come i diritti di famiglia, de’quali è impos- 
sibile supporre un subbietto di un'esistenza ideale. Per la qual casa nella 
persona giuridica sono riconosciuti i seguenti diritti: 

a ) proprietà (2); 

b ) diritti di servitù e reali e personali, i quali durano per 100 anni, 
essendo questa ordinariamente la più lunga età dell'uomo (c); questi di- 
ritti possono esser costituiti indistintamente su qualunque fondo , non 
esclusi quelli degli stessi membri dell'università; fuori della servitù di uso, 
la quale, essendo stabilita pel bisogno reale di qualcuno, mal potrebbe con- 
venire ad una persona ideale; 

c) obbligazioni e diritti di credilo in ampio significato, e tutti non 
altrimenti, che per qualunque altra persona; se non che le obbligazioni, 
che consistono in dare, come il mutuo, obbligano la persona giuridica solo 
quando il dato fu veramente impiegato in suo vantaggio (d). 

La distinzione che facevasi nel diritto antico, cioè, che l' università 
acquistava immediatamente i diritti d’obbligaziono contratti dal suo schia- 
vo, e mediante un'acfto utilis quelli contratti da un procuratore, è perfet- 
tamente negletta nel diritto giustinianeo (e); 

d ) eredità. I diritti di successione sono stati molto più lardi degli al- 


(b) JL. 7. §. 1 . h. t. Vip. Si quid u ni versila ti debclur, singulis non debetur, iter quod de- 
bel università», singuli dehent. — L. 27. de reb. cred. (12 1). — L. 1. pr. de rev. div. (1. 8) — 
L. 10. §. 4. de in ius votando (2. 4)- — L. 1. §. 7. de quaesl. (18. 18). Vip. Servnm ninnici pum 
posse in caput civium torqueri, saepissime rescriptum est, quia non sii iitorum scrvus, sed rei- 
publicae. Idcmque in celcris scrvis corpo rum dicendum est, nee enim plurium scrvus videtur, 
sed corporis. 

(c) L. 50. de usuf. (7. 1). — I.. 8. de usu et usuf. (33. 2). Gai. Si usufructus mtinicipibus 
legatus eri t, quaerilur, quousque in co usufruclu tuendi sint; nam si quis cos perpetuo tuetur, 
nulla utilitas crii nudae proprietalis semper abscendentc usufruclu; unric centum annos obser- 
vaudos esse constai, qui finis vitae longissimus est. 

(d) L. 27. de reb. cred. (12. 1). Vip . Civilas mutui datione obligari polest, si ad utilitaiem 
eius pecuniac versac sunt; alioquin ipsi soli, qui contrnxerunt, non civilas, tcnebuntur. 

(e) L. li. 1. de usuris (22. 1).— L. 5. g. 7. 9. de pccun.consl. (13. 5). Vip. Si aclori niu- 
nicipum vel tutori pupilli, vel curatori furiosi vel adolcscentis ita constitualur; rnunicipibus 
solvi, vel pupillo, vel furioso, vel adolescenti, ulililatis gratin pulo dandain rnunicipibus, vel 
pupillo, vel furioso vel adolescenti utilem adionem. 

Diritto romano. 12 
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tri concessi alle persone morali, ed anche con molte restrizioni. E di vero, 
in quanto alla successione intestata, essendo questa perfetta conseguenza 
dei diritti di famiglia, non si può senza contraddizione accordarla alla 
persona morale, la quale è incapace della famiglia e de'dritti che ne deri- 
vano; con tutto ciò si dà il privilegio ad alcune università, di succedere ab 
intestato a qualcuno dei loro membri, dato per altro che non vi sieno ere- 
di legittimi, nel solo caso cioè, che l'eredità sarebbe passata al fisco (f). E 
l’ eredità testamentaria ancora non potrebbe concedersi alle università; 
imperciocché, dovendo l’eredità essere acquistata con la volontà personale 
e la propria attività dell'individuo, a ciò non può esser atta la persona, che 
non abbia vera esistenza naturale. Per eccezione un senatoconsulto ac- 
cordò alla città d’essere istituita erede nel testamento dal suo liberto, ed 
acquistarne l’eredità; a questa eccezione si riferiscono tutte quelle leggi, 
che ammettono la testamenti factio passiva per le università (g), essendo 
stata quella eccezione concessa a tutte le persone morali. 

Quanto ai legati non v'è difficoltà veruna di concederne l'acquisto alle 
università, e per la forma, e per la sostanza di questa istituzione giuridi- 
ca; pur non pertanto fu tardi concessa loro la facoltà d'acquistare per le- 
gato. In sulle prime se ne dette il diritto alle sole città, quindi ai collegi, 
ai templi, e finalmente con decreto speciale ai villaggi (h). 

Si dica lo stesso dei fidecommessi, l'acquisto dei quali fu espressa- 
mente accordato alle città da un senatoconsulto, e poscia fu la regola po- 
sta per tutte le università (i) (3). 


(f) Vip. XXII. g. s. 

(g) Vip. eod.— L. un. g. 1. de liberi, univcrsitalis (38. 3). Vip. Municipibus plenum ius in 
bonis libcrloram liberlarum defcrlur, hoc est, id ius, quod ctiam patrono, §. 1. Scd an ninnino 
potere honorum possessione!!! possinl, dubitaiur, raovet enim. quod consentire non possuot; 
scd per alium possimi polita honorum possessione ipsi acquircrc. Sed qua catione scnatus cen- 
suil, ut restituì iis ci Trcbclliano hcrcdilas possit, et qua ratione alio senatusconsulto lieredi- 
bus iis institutis a liberto, aequirere hereditatem pcrmissum est, ita honorum quoque posses- 
sionem peterc diccndum est.— L. 66. g. 7. de legai. (31).— L. 6. g. 4.1.. l.g. 13. ad Se. Treb. 
(36. 1). 

(h) Vip. XXIV. 28. — L. 117. pr. de leg. (30). Marc. Si quid rcliclum sii civitalibus, omne 
vaici, site in dislrihutìunem rdinqualur, sivc in opus , sive in alimenta , vcl in cruditionem 
puerorutn, sive quid aliud.— !.. 122. eod. — L. 32. g. 2. eod. Vip. Si parti civilalis aliquid sii 
rclictum, quod ad ornatum, ve! compendimi) Reipublicae special, sine dubio debebilur. — I. - 
77. g. 33. de leg. (31) — !.. 5. pr. de leg. (32). Vip . Si fuerit municipio legalum reliclum ab bis, 
qui rem publicam gerunt, lideicoinmissum dari polest.— L. 21. de ano. leg. (33. 1).— L. 20. gl- 
ile alim. (3*. 1). — !.. 6. g. 2. de auro (34. 2). — !.. 8. de usu legai. (33. 2). — L. 2. de rcb. 
ilub. (34. S). 

(i) L. 23. de ann. leg, (33. 1).— L. 20.de reb. dub. (34.S). Paol. Quum senatus temporibus 
Divi Marci permisero collegiis legare, nulla dubilatio est, quod, si corpori, cui licei coire, le- 
gatuin sit, debeatur. — I,. 73. g.l.de leg. (30). Gai . Vicis legata pcrinde licere capere alque civi- 
lalibus, Rescripto Imperatoria nostri signiiìcalur. — Cip. XXII. 3. — 1..26. ad SC. Trcbelt. (36.1). 
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Riconosciuta 1‘ università quale subbietto di diritto, é necessario sta- 
bilire il modo onde si manifesta la sua volontà. 

Le università sono ordinate o non ordinate; le prime hanno capi e 
rappresentanti stabiliti, come le città, e però la volontà dei loro rappre- 
sentanti è ritenuta come quella delle università stesse, ed il potere di essi 
è fissato dai diversi statuti (k). Ma se al contrario le università non sono 
ordinate, la deliberazione presa a maggioranza di voti ne esprime la vo- 
lontà (1). 

ANNOTAZIONI 

(1) Una erronea e singolare opinione è quella del Koiwpack (m), il quale sulla 
proprietà dice: il diritto di proprietà sopra un obbictlo può appartenere o ad una 
persona fisica o ad una persona morale; nel primo caso chiamasi proprietà esclusiva, 
nel secondo condominio. Questa opinione per la sua stranezza non meriterebbe con- 
futazione, ma sarà buono cogliere il destro per distinguere in tutto e per lutto la 
proprietà di una università, dal condominio. E di corto v'ha tale differenza tra la pri- 
ma e l'altra proprietà, quanto tra la proprietà individuale e il condominio, il che sarà 
chiaro per le seguenti cose: 

1) Le disposizioni sopra una res universitatis debbono essere prese con delibe- 
razione della maggioranza; mentre pei’ la rcs communio devesi far distinzione tra le 
disposizioni del tutto, e quelle delle parti; perocché, avendo ogni condomino la sua 
parte ideale, può disporre di essa come meglio gli talenta, ossia venderla, impegnar- 
la, costituirvi sopra una servitù, ecc. (n); mentre per le disposizioni del lutto devono 
tutti i condomini concordarsi, cosi che il veto di un solo è più forte della volontà de- 
gli altri; il che non avviene per l’università in cui l'opposizione della minoranza non 
ha nessuna efficacia (o). 

2) In caso di comunione ciascun condomino può, se vuole, domandarne lo scio- 
glimento, sicché la sua parte ideale é cambiata in una reale porzione (p); ma per con- 
trario ognuno de’ membri dell’università potrà uscirne e sciogliersi dai legami della 
associazione, senza che potesse avere la minima pretensione sulla proprietà dell'as- 
sociazione medesima. 

3) Quando si ha un fondo di proprietà individuale, ed un altro in comune non 
può essere intentata, 1’ odio fuliniti reguinlorum (q); mentre si potrà benissimo 
quando si tratta di regolare i confini tra un fondo di un privato e quello dell’univer- 


(k) !.. 14. ad mun. (SO. 1). Papin. Municipes intelligunlur scire , quod scìant hi, quibiis 
sunnna reipublicae commista est. — I,. 07. de condii, et demons. (35. 1). — L. un. g. 1. de li- 
beri. univ. (38. 3). 

(l) L. 100. g. 1. de R. I. Vip. Ueferlur ad universos, quod politico fit per maiorem parlcm. 
L. 19. ad munic. (SO. 1). Senio. Quod iunior pars curiae cfleril, prò co hnhetur , ac si omnes 
egerint. — L. 8. g. 1. C. de log. (IO. 63). 

(m) Istituzioni del diritto privato romano g. 206. 

(n) L. 1. C. rom. divid. (3. 37). — L. 3. C. de commun. rcr. alien. (4. 82). 

(o) L. 28. Coinm. divid. (10. 3). — L. 10. pr. de aqua et aquac pluY. (39. 3). 

(p) !.. 8. C. comm. divid. (3. 37). 

(q) L. 4. g. 7. linium regund. (10. 1). 
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sita, di cui lo stesso privato è componente, perchè nel primo caso l’ attore sarebbe 
nello stesso tempo convenuto, non cosi nel secondo. 

•t) Finalmente se alcuno abbia un fondo di proprietà individuale ed un altro in 
comune, non potrà mai sopra quest'ultimo acquistare un diritto di servitù; per con- 
trario gli è permesso acquistarlo sopra un fondo dell’ associazione di cui è mem- 
bro (r). 

(2) Controverso era nella giurisprudenza romana se l’ università poteva posse- 
dere in senso legale. 11 possesso come potere di fatto, congiunto alla presenza mate- 
riale dell'individuo, pareva incompatibile con la esistenza ideale della persona giuri- 
dica. Alcuni opinavano che come eccezione le si permettesse d'acquistare il posses- 
so per mezzo di uno schiavo, ma ristretto nelle cose del peculio; altri al contrario 
non ammettevano questa eccezione, stantecbè l'università non poteva possedere nep- 
pure lo schiavo (s). Al tempo aureo della giurisprudenza romana era dato ad essa la 
facoltà di acquistare il possesso per mezzo di schiavi, e di rappresentanti (t). 

(3) Molto controverso è ancora, se l' università come tale possa commettere un 
reato ed esserne punita, oppure sieno da eliminare i singoli membri dell' associa- 
zione. 

Alcuni movendo dalla idoneità di diritto e di volere della persona inorale ri- 
spondono affermativamente, eccettuando per altro alcuni delitti ed alcune pene |v). 

Ma, considerando il carattere proprio della persona morale, c la natura del di- 
ritto penale, dohbiamo contrapporci alla opinione di questi giuristi. 

Autore d' un reato è solo la persona umana, 1’ essere che pensa e vuole ed lu 
unità di coscienza: il che certo non può dirsi della persona morale che sussiste in 
virtù della legge; poiché, se ben si considera, sussiste l'università solo in quanto allo 
scopo determinato, e fuori di esso i membri clic la compongono non operano come 
università costituita, ma come singolari persone. Ora il commettere un reato non sta 
nello scopo dell' associazione I chè una tale associazione non sarebbe riconosciuta 
dalla legge), e quindi, se reato si commette, non è da punire l'università intera, ma 
sono da eliminare secondo il grado della loro colpa i singoli membri che vollero com- 
metterlo. Nè altrimenti statuirono i Romani (y) : benché qualche passo male interpe- 
trato abbia fatto seguire contraria opinione |z). 

Che Ulpiano in quest'ultimo passo per popuìus, curia, collegium, corpus non 
voglia intendere università, persone inorali, si comprende dalle paiole singularis 


(r) L. 8. g. 1. in fin. de servii. [8. 1). 

(s) L. 1. g. 22. de acq. vel am. poss. (41. 2). 

(t) L. 2. de acq. vel am. poss. (41. 2). — L. 7. g. 3. ad exhib. (10.4) — v. Savia ny, Sist. 

a. g. ot. 

(v) Milhlcnbruch, I. g. 100 

(y) Simenis de deliclis cl pocnis universitalum Servtslae, 1828.— L. 13. g. 1. de dolo malo 
(4. 3). Vip. Scd an in municipcs de dolo detur actio.dubiiatur. Et pillo, ex suoquidem dolo non 
posse dari; quid enim niunici'pes dolo tacere possimi? Sei] si quis ad cos perverti ex dolo eorum, 
qui res eorum adminislrant, pillo daiulnni.de dolo aulem decurionum in ipsos decurione® dabi- 
lur de dolo aclio. 

(z) L. 9. g. 1. quod mel. cans. ( 4. 2 ). Vip. Animadvertendum aulem, quoti Traetor hoc 
Ediclo generaliler et in rem loquilur, nec adiicit a quo gestum; et ideo sire singularis sit per- 
sona, quac mclnrn intuii!, vel populns, vel caria, vel collegium, vel corpus huic Ediclo lo- 
co* erit. 
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persona; ed infatti non 6 dubbio che molti membri di una università, o tutti anco- 
ra, possono commettere un delitto; ma resta sempre il principio che queste persone 
individualmente saranno imputabili delle loro azioni |aa); e ciò è confermato da mol- 
tissime leggi. 

S- 27. 

t } Termine «Irli* università. 

Termina la università quando vien meno uno degli elementi essen- 
ziali che la costituiscono, e specificamente: 

t ) quando i membri consociali per comune consenso si sciolgono, 
sebbene non sempre l'università cessi immediatamente; 

2 ) quando l’ultimo de'membri è morto (a); 

3 ) e finalmente quando lo Stato, che le ha accordato i diritti di per- 
sona morale, annulla la sua concessione. 

Quanto al patrimonio dell'università dopo lo scioglimento di essa si 
hanno le seguenti regole: 

1 ) quando l’università è publica, ed i beni son patrimonio dello Sta- 
to, questi ricadono allo Stato medesimo; 

2 ) quando poi essa è privata, o negli statuti è fissata la destinazione 
del patrimonio, e si prowederà nel modo posto; oppure mancano gli sta- 
tuti o in essi non v’ha su ciò deliberazione, ed allora i beni considerati co- 
me bona rncantia sono devoluti al fìsco; 

3 ) nel caso che l’università venga abolita dallo Stato, o si sciolga per 
comune consenso, i beni si spartiscono tra i membri (b). 

C) Di alcune università in particolare. 

§• 28 . 

1 ) Del FUco. 

T. D. de iure lisci (49. 14) — T. C. de iure fisci (10. 1). 

S'intende per fisco il complesso del patrimonio dello Stato costituito 
come persona morale , o con altre parole lo Stato quale subbietto di 
diritto. 

Il fisco non solo è persona morale e capace di diritti, ma gode molti 

(aa) V. Vangeruw, O. c. I. g. SS. 

(a) L. 7. g. 2. h t. (3. 4). — Ved. not. a. del g. 23. 

(b) L. 3. pr. de colleg. et corp. (47. 22). Marc. Collegi» ai qua fuerint illicila, mandali», 
et constìlutionibus, et senalus-consultis dissolvuntur. Sed perinittitur iis, quum dissolvuntur, 
pecunias comtnunes, si quas habent, dividere pccuniamque intcr se partiri. 


Digitized by Google 


— 94 — 


ed importanti privilegi sopra le altre persone e fìsiche e morali; per vero: 

1) ne diritti di obbligazione il fisco è preferito ai privati; ha l'ipoteca 
legale, ed è privilegiato in un concorso di creditori; 

2 ) quanto agl' interessi il fisco potrà stipularli anche più del (ì per 
cento, ch e il limite segnato per le contrattazioni private (a); 

3 ) se il fisco abbia venduto la cosa di un terzo, questi non potrà an- 
nullare la vendita , ma avrà solamente uu’ azione per risarcimento di 
danni (1). 

ANNOTAZIONE 

(I ) Si fa ancora quistionc sovra un passo di Modestino, il quale suona: Aon pitto 
delinquere eutn, qui in dubtis quaestionibus cantra ftscum facile responderit (b). 
Alcuni credono che il giudice in còsi duhbii debba decidere contra il fisco. A costo- 
ro domandiamo: perchè il fisco, che è in ogni caso privilegialo, qui dev’essere pospo- 
sto alle altre persone? Vera è quest’ altra interpretazione, la quale intende cosi il 
passo di Modestino: il giudice deve nc'casi dubbii favorire sempre il fisco come per- 
sona privilegiata; ma non commette delitto se talora gli decide contro. 

§. 29. 

* J Delle fondazioni pie. 


Una quantità di beni diretta ad uno scopo pio e di comune utilità, può 
esser riconosciuta come persona giuridica o morale che dir si voglia. Co- 
me tale avrà tutti quei diritti che sono concessi alle altre persone morali, 
sebbene venga sommessa alcuna volta alla vigilanza ed al riscontro di una 
potestà ecclesiastica o secolare (a). 

ANNOTAZIONE 

È controverso nelle moderne scuole se i beni delle fondazioni pie rappresenti- 
no di per sè una persona giuridica. Alami giuristi e segnatamente il Ilosshirt (b), 
hanno del tutto negato i diritti di persona morale alle fondazioni pia causa; ed af- 
fermano che i beni debbono considerarsi come beni della Chiesa o dello Stato. Que- 
sta opinione non è vera; e, sebbene a prima giunta sembri rafforzata da alcuni passi 
del Codice, non è poi cosi (c). I sostenitori di essa hanno confuso la questione della 
esistenza con quella deH’amministrazione jd). È indubitato per altro che alcune ton- 
fi) !.. ult. C. de fiscal, usar. (10. 8). 

(b) L. 10. de iure lisci (49. 14). 

(a) L. 23. C. de SS. Eccles. (1.2) L. 35. C. de epise. et eler. (1.3).— N. 131. c.10. 11. 13. 

(b) ArcUirio per la procedura civile. V. 10. N. 13, 

(c) I.. 24. 49. C. de episc. (1. 3). 

(d) Puchta, man. delle Pandette §. 27. n. k. 
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dazioni dipendono dalle chiese, dallo Stato o da una città, ed allora esse non hanno 
propria esistenza; ma sarebbe errore ammettere questo principio come massima ge- 
nerale (e). 

APPENDICE II.* 

Manumissione. 

Sebbene la libertà umana non fosse in Roma concepita nella sua altezza e uni- 
versalità, e fosse ammessa come diritto la schiavitù, i Romani lultavolta non ne sta- 
bilirono la perpetuità, e, superiori in ciò agli altri popoli, sancirono per legge che 
uno schiavo potesse addivenir libero. L'atto di aifrancare lo schiavo diccvasi manu- 
missio. Questa era solenne o semplice; la prima era di tre specie: vindicta, censu, 
testamento; la seconda distinguevasi in manumissio inter amicos, manumissio per 
epistolam per convivimi!, ecc. 

La manumissione per vindicta o manumissio propriamente detta era la dichia- 
razione del padrone di voler mettere in libertà il proprio schiavo; il che, dovendo far 
cambiare lo stalo della persona in modo che un obbietto di diritto addivenisse sub- 
bietto, dovea farsi colla forma di una legis aclio, e specialmente per mezzo della vin- 
ilica tìo in liberiate m davanti al magistrato (in iure). 

Il difensore dello schiavo ( asserlor ) presentava» come reclamante contro il pa- 
drone, che faceva le parti di convenuto; e cominciava il processo col dar di piglio 
allo schiavo, toccandolo col bastone ( festuca, vindicta), e pronunziando le seguenti 
parole stabilite dalla legge: lume ego hominem ex iure quiritium meum.esse aio se- 
cundum suam causavi sicut dùci; ecce Ubi vindictam imposui: alle quali parole se- 
guiva il sacramentimi. Il convenuto avrebbe allora dovuto pronunziare la contra 
vindicalio, ma poiché egli era di accordo col reclamante, si dichiarava confessile, 
cioè invece di dar di piglio alla vindicta e pronunziare le parole della vindicalio, ri- 
lasciava ( manumillebat / lo schiavo, sul quale Ori «lai principio tenea le mani, pale- 
sando la sua volontà o col farlo girare ( circum agere, vertere ) intorno a sé, o col 
pronunziare espressamente le parole: lume hominem liberimi esse volo. Dopo di che 
il magistrato dichiarava libero perfettamente lo schiavo (a). Questa forma di manu- 
missione che fu la più antica, si rese sempre più semplice; tino ad ammettere suffi- 
ciente la dichiarazione del padrone davanti al magistrato senza l’intervento di altre 
persone e senza altre solennità |b). 

La manumissione per censo avea luogo, quando il padrone presentava il suo 
schiavo al censore, che, accogliendone la professione, lo rendeva libero e cittadino. 
La professio consisteva nel nominare lo schiavo che si volea affrancare nell’ esposi- 
zione che far si dovea del proprio stato; perchè cosi lo schiavo era tolto dal novero 
delle cose e de’ beni posseduti, e riceveva i diritti di persona. 

Finalmente compivasi la manumissione per testamento , dichiarando aperta- 
mente in esso di far libero lo schiavo colle parole: liber esto, liber sii, liberum esse 
iubeo: dato che lo schiavo fosse posseduto ex iure quiritium nel tempo della forma- 
zione del testamento e della morte. Oltre questa libertas dircele data in cui il testa- 
te) V. V anger om, O. c. I. g. 00. Savigny, 11. g. 88. Pucta 0. c. g. 27. 

(a) V. Puchta, Cors. d isi. V. II. g. 211. 

(b) L, 5. de man. vind. (40. 2). 
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tore stesso era il manumissor, vi avea pure la liberlas fideicommissaria per cui altri 
obbligava 1’ erede ad affrancare uno schiavo. i.a manumissione testamentaria avea 
effetto dal momento, che l’ eredità era accettala, purché non fosse sottoposta a con- 
dizione sospensiva (c). Queste tre forme d'affrancazione erano ancora le sole al tempo 
di Cicerone (d); ma poscia furono ammesse le altro più libere inter ami cos e per 
epistolari!. La prima consisteva nel dichiarare a voce libero lo schiavo davanti a cin- 
que testimoni; la seconda con uno scritto segnato dal padrone e da cinque testimo- 
ni. Polevasi anche dar tacitamente la libertà di fatto, trattando lo schiavo come li- 
bero ( per mensam, esimili). Ma queste manumissioni non dettero allo schiavo il 
diritto di libertà, che per la legge Inaia, la quale rendeva simili affrancati non cit- 
tadini ma Latini. Una novella forma di manumissione fu introdotta da Costantino 
mercè dichiarazione di dar la libertà allo schiavo, fatta nella chiesa ed in presenza 
dei sacerdoti che ne sottoscrivevano 1' atto. 

Quanto alla facoltà di manomettere, essendo la manumissione una maniera d'a- 
lienazione, l’ avea colui solamente, che poteva alienare. 

Ma pure nelle leggi romane si osserva una certa restrizione del diritto di dar 
la libertà allo schiavo, mentre quanto alla forma si è notato un progresso di agevo- 
lazione. Alcune di queste restrizioni hanno motivo giuridico; altre all’ opposto sono 
dettate da necessità politica, e sono speciali tanto, che senza la legge che le sanci- 
sce, non avrebbero ragion di essere. Se molti proprietarii avevano condominio sopra 
un solo schiavo, uno di essi non poteva affrancarlo, ma il suo atto valeva come ri- 
nuncia della sua parte, che ricadeva agli altri condomini; in fine allora poteva af- 
francarlo, quando costringeva gli altri a cedere le loro porzioni per 1' equivalente 
valore ed aggiudicare a lui tutta intera la proprietà; questa cessione fu l'atta obbli- 
gatoria da Giustiniano, il quale ne determinò il prezzo legale, e tolse via il ius ac- 
crescendi (e). Similmente quando era costituito l' usufrutto di uno schiavo, e du- 
rante l' usufrutto, il proprietario lo manumclleva, 1' atto della manumissione non 
era nullo, ma lo schiavo non acquistava la piena libertà di diritto, se non quando fi- 
niva l’ usufrutto; stantechè la sua libertà avrebbe leso il diritto dell' usufruttuario. 
Questa limitazione nasce da un principio giuridico, e Giustiniano, affermandone la 
giustizia, ammise solamente il diritto dello schiavo di esser libero anche durante 
l'usufrutto, senza pregiudicare in nessun modo l’usufruttuario. Dalla medesima na- 
tura è la determinazione della legge Ae/ia Sentia, la (piale permise di oppugnare 
una manumissione fatta in frauderà creditoris, perocché per mezzo di essa si dimi- 
nuiva il patrimonio del debitore, ovvero si aumentava l’ insolvenza di lui; regola 
estesa da Adriano anche ai peregrini con un Senatoconsulto (I). Erano statuliberi 
tutti gli schiavi, che per promessa avuta avean diritto d’ essere affrancali in un 
tempo designalo, o per una condizione avvenire. 

Le limitazioni, che ebbero natura più politica che giuridica, e che veramente 
apportarono cangiamenti al principio della manumissione, furono determinate da 
due leggi, le leggi Aclia Sentia, e Furia Caninia. Colla prima si limitò il dritto del 
manumiltente, il quale non poteva affrancare, se non avesse almeno venti anni; dip- 


(c) L. 23. manum. test. ( 40. 4 J. 

(d) Cic. Top. 2. 

(e) L. 1. C. de com, serv. man. ( 7. 7 }. 

(f) L. 1. g. 1 de statuì. (40. 7 ). 
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più poteva solamente esser valida la manumissione fatta per cindictam, ma il pa- 
drone doveva provarne la insta causa innanzi ad un consilium composto in Roma 
da cinque Senatori e cinque cavalieri, e da venti recuperatores tutti cittadini romani 
nelle provincie (g) . Ancora questa legge prescrisse, che la manumissione di uno 
schiavo minore di trenta anni era sempre invalida, quando non se ne poteva provare 
la insta causa dinanzi al consilium. L’afTrancazione di uno schiavo condannato per 
delitto o marchialo era possibile, ma questi non addiveniva nè civis nè latinus, ma 
aveva 1'infimo grado della libertà, dediticiorum numero ,e non poteva dimorare che 
ad una certa distanza da Roma; qualora egli fosse sorpreso di qua del centesimum 
miliarum, era come schiavo venduto in vantaggio dello Stato senza speranza di ac- 
quistare mai più la libertà (li). 

La legge Furia statuì che chi avesse tre schiavi, non poteva manometterne che 
due nel testamento; chi ne avesse da quattro a dieci, non più della metà, da undici 
a trenta, non più di un terzo, da trentuno a cento, non più di un quarto, e non più 
di una quinta parte, chi ne avesse da cento a cinquecento; e finalmente nessuno per 
qualsivoglia numero poteva affrancare più di cento schiavi. 

La violazione di questa legge rendeva nullo l’alto. 

Delle due specie di limitazioni esposte Giustiniano abolì quelle che prendevano 
origine dalle condizioni dei tempi iu cui la legge fu fatta. Le leggi Aelia Sentia e 
Furia Caninia dunque furono abolite, ritenendo solamente quelle disposizioni fatte 
in vantaggio del manomittenle e de’diritti del terzo. 

Con tutte queste restrizioni non cessavasi però di sgrossare l’antica forma iu 
modo da esser qualche volta inutile anche l'atto stesso della manumissione. Di tale 
carattere è l'editto di Claudio, che rendeva libero lo schiavo ammalato abbandonato 
dal suo padrone; e similmente quella serie di senaticonsulti sotto Adriano, i quali' 
ordinarono di aggiudicare la libertà, qualora l’erede, che si era obbligato per fide- 
commesso al l'airrancazioue, cercasse di esimersi dall'obbligo con l’assenza anche giu- 
sta, o qualora fosse domicilialo in altre provincie (SC. Rubrianum, SC. Dominio- 
num, SC. Articuleianum (i) ). 

APPENDICE III.* 

Cittadinanza. 

La cittadinanza, nascendo dall’idea del proprio consorzio e della patria preclusa 
agli altri, era pel Romano il massimo diritto, ed in sè comprendeva libertà e fami- 
glia: onde, anche più che il concetto di libertà, quello di cittadinanza ed il suo svol- 
gimento, è la chiave del progresso del diritto privato, ch’è monumento della sapien- 
za, e della vera gloria del popolo romano, ed è come pietra fondamentale di quella 
civiltà ch'è vanto delle età moderne. Da questa idea di cittadinanza discende che chi 
non è cittadino romano, non ha diritti, e però nelle leggi antichissime vediamo dure 
e rigorose conseguenze di tale principio: chi è straniero alla società romana, è nemi- 
co, nè può esser garentito dalle leggi, perchè, non avendo cittadinanza, non ha per- 

(g) Hip. Fragm. I. 13 — !.. 7. g. 1. qui el » quib. (10. 9/. 

(h) T. C. dedilicia liberi, foli. (7. 5). 

(i) Puchtu, I. c. 

/tirino romano. 13 


Digitized by Google 



— 98 


sonatiti; onde Cicerone che ci rammenta questo stato antico, scrive: « Hostis apud 
» maiores nostros is dicebatur, (pieni mine peregrinimi dicimus. Indicant XII ta- 
» bulae; aut Hiatus dics cum hoste. Ilem: adversus hostem aeterna auctoritas (a) » . 

Appena il Romano senti essere angusti troppo i confini del suo territorio, e co- 
minciò la sua missione di conquista e di civiltà, e fin da quando l’umanità prese a ri- 
vendicare mercè la manumissione il diritto di libertà dell’ uomo, sorge un nuovo 
principio di equità ed una nuova politica, a cui ostava il considerare prive d'ogni di- 
ritto le altre genti, che ormai venivano in relazione coi Romani. 

Nè ostava di meno all’ orgoglio romano il far partecipi della loro cittadinanza 
genti straniere: onde fu bisogno creare novelle regole giuridiche, mercè cui e si ga- 
rentissero i diritti del non Romano, e si lasciasse inviolato quel diritto che il popolo 
romano per sè costituiva. Nella facoltà di governarsi secondo il diritto civile, o se- 
condo quello delle genti, si riducono le differenze tutte della cittadinanza; e di vero 
il cittadino avea i diritti di persona civile, non così il peregrino, a cui dava persona- 
lità il solo diritto delle genti. 

Una condizione intermedia era quella del Latino, il quale partecipava ad alcuno 
de’ diritti civili di Roma, ed era nel resto pareggiato a’ peregrini: poiché avea il «is 
commercii, come i cives, ed era privo, come i peregrini erano, del ius connubii. 

Adunque il vero contrapposto del civis era il peregrino incapace del cmnmer- 
cium e del connubium; persona secondo il diritto delle genti, egli rimaneva stra- 
niero, finché un atto solenne o semplicemente giuridico non lo facesse degno della 
romana cittadinanza; o se mai applicar dovessi per lui qualche massima di diritto 
civile, vera bisogno di ricorrere alle finzioni di diritto, dovendosi in lui supporre per 
alcun tempo la qualità di cittadino (S. 16. ann. 3). 

Si nasceva peregrino, quando specialmente la madre fosse peregrina, qualunque 
fosse poi la condizione del padre; o tale si diventava per mezzo della capitis demi - 
nutio media, o per affrancazione contraria alla legge Aelia Sentia, per mezzo della 
quale fuvvi un'altra distinzione di peregrini, imperocché alcuni affrancati vennero 
agguagliati alla condizione di quei popoli assoggettati a Roma per forza ovvero per 
dedizione (dedilicii), la condizione de' quali sottostava a quella degli altri popoli, e 
siffatti manumessi furon detti dediticiorum numero ex lege Aelia Sentia |b). 

Un’altra condizione poi era quella dei Latini, i quali, come abbiam detto, in 
parte erano equiparati ai cittadini, in parte ai peregrini. La concessione del com- 
mercium è certamente un favore dato al popolo latino in preferenza degli altri socii, 
e che probabilmente risale alle più antiche origini del popolo romano. Ma anche in 
questa classe eranvi due gradazioni che nascevano dalla natura del diritto concesso; 
il commercium in vero comprende in sè due diritti distinti, la fa colui di acquistare 
per diritto civile, e quella di far testamento; ora queste due facoltà differenti del com- 
mercio facevano la distinzione dei Latini, che avevano tutto intero il commercium 
come i Latini del Lazio, quelli dei Comuni, ai quali erti concesso il ius latii o i latini 
coloniarii; e di quelli che avevano sì la facoltà di acquistare per dritto civile, ma 
non di testare validamente. Questi Latini erano gli affrancati semplicemente inter 
amicos o per cpistolam, gli schiavi affrancatisolamente dall'obhligo di servire come 
quelli ai quali la legge Giulia Norbana dava la libertà latina, detta però latini iu- 
ta) Cic. de off. I. c. 12. 

(b) Gai., I. n. 1.1. 
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niani: e da ultimo Latino di questa condizione era lo schiavo affrancato che avesse 
avuto meno di trent’anni contro la disposizione della legge Aelia Sentia. 

II. Come non si negava allo schiavo la possibilità di addivenir libero, neppure 
al peregrino e al Latino era negato lo addivenir cittadino quando che sia, anzi al La- 
tino era accordato con maggior facilità. Ed acquistava la piena cittadinanza : 

1 ) quel Latino delle colonie che avea esercitato la magistratura nella propria 
città; 

2) per determinazione della legge Aelia Sentia quel Latino che prendeva a 
moglie una Latina colonaria, o una civis secondo la legge Giunia, e dichiarava avanti 
a sette testimoni di contrarre un legittimo matrimonio, acquistava allora la cittadi- 
nanza, quando presentavasi al pretore o al preside della provincia con un figlio an- 
nicultis ed esponeva quei fatti ( causa probare); il qual dritto fu da Vespasiano esteso 
anche ai Latini giuniaui; 

3) per mezzo della legge Visellia il Latino che avea servito sei anni, ridotti poi 
a tre, nei vigile» di Roma; 

4) il Latino che fabbricava una casa in Roma, applicandovi ima parte de' beni 
assegnata dalle leggi; 

5) il Latino che fabbricava un mulino con forno fpistrinum) , e forniva Roma 
di farina e di pane; 

0| anche la Latina che avea procreali tre figli; 

7) per editto di Claudio il Latino che costruiva un vascello di determinata gran- 
dezza; 

8) finalmente tutti i Latini e i peregrini potevano divenir cittadini per mezzo 
di speciali concessioni degl’ imperatori; delle quali le più importanti furon quella 
della legge Giulia (664) che diede la civitas alle città italiche, e quella di Caracalla 
che la estese a tutti i cittadini dell'impero. 

Pure si noli che la legge di Caracalla non tolse via interamente la differenza dei 
Latini e dei peregrini, poiché per le leggi antiche ancora vigenti, come la lex Aelia 
Sentia, e per effetto delle manumissioni semplici intcr amico*, ecc. si formavano 
novelle schiere di Latini e peregrini. La peregrinità e la latinità non furono perfet- 
tamente abolite, che da Giustiniano (c). 

APPENDICE IV.* 

Persone giuridiche. 

Ne' primi tempi di Roma non v’ erano persone giuridiche, perché non richieste 
ancora da' bisogni civili. Erano associazioni di sacerdoti e di artigiani, che forma- 
vano comunità, ma non erano considerate direttamente come capaci di proprietà; 
poiché i mezzi o venivano loro somministrati dallo Stato, o erano messi fuori com- 
mercio, come le cose appartenenti al tempio. L' idea di persone giuridiche nacque 
primieramente quando, accresciutosi lo Stato romano, sursero dfei Comuni sotto la 
dipendenza di Roma; ma in seguilo passò alle antiche associazioni di sacerdoti, di 
artigiani, ai soggetti ideali, come i tempii e gli Dei, e infine per astrazione allo Sta- 
le) L. unic. C. de dcdil. lib. Ioli. (7. 3). — L. un. C- de lai. lib. Ioli. (7. 6).— Puchta, O. t. 
S. 214. ss. 
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io, considerato sotto il nome di fìsco. Le persone giuridiche distinguevansi in 4 classi 
generali; 1. Persone giuridiche che hanno un fondamento naturale e necessario. 
2. Persone giuridiche volontarie, che hanno per fondamento una riunione di perso- 
ne. 3. Persone giuridiche che hanno un fondamento ideale, cioè il fine per cui esi- 
stono. 4. Il fìsco, che ha una natura tutt' a parte dalle altre persone giuridiche. 

I. Tra le persone giuridiche naturali e necessarie primeggiano i Comuni, detti 
Municipes o civitales, dei quali ciascuno aveva il proprio territorio e la propria am- 
ministrazione, e lutti erano considerati come tanti Stati sotto la dipendenza di 
Roma. 

Appresso vengono i villaggi (Vici) che non aveano indipendenza politica, ma 
erano capaci di possedere, e muover lite; e tengono luogo intermedio tra i Comuni 
e i villaggi i Torà, conci liabìila, castella. Quando Roma conquistò le terre fuori di 
Italia, queste, sotto il nome di Provincia, ebbero la qualità di persone giuridiche si- 
mile a quella de’Comuni. 

II. Tra le associazioni volontarie si annoverano in primo luogo le società reli- 
giose, cioè i collegi di sacerdoti, e le Vestali, che potevano acquistare, e succedere 
per testamento. In secondo luogo le associazioni degli ufficiali o magistrati inferio- 
ri, presto formatesi a corpi; tra cui vi ha principalmente il ceto degli scribae appel- 
lati anche decuriati dalla loro divisione in decurie. Questi corpi ebbero in Roma 
molte distinzioni e molti privilegi. In terzo luogo le associazioni degl’ industriali, a 
cui appartenevano gli antichi corpi di artigiani, e i nuovi di pasticcieri, di barcaiuoli, 
e le cosi dette societates, cioè associazioni fatte per imprese industriali, come la so- 
cietà per l' esplosione delle mine, le società delle miniere saline e quelle per la per- 
cezione delle imposte. Infine le associazioni amichevoli / sudalilales, sodalitia, colle- 
gio sodai ilio ) surte al tempo di Catone il vecchio, che aveano per iscopo il tener 
conviti modesti, ma giulivi, e secondo i costumi antichi, cerimonie religiose in co- 
mune. Queste società somigliavano molto a 'moderni circoli detti elidi, specialmente 
quando presero sembiante politico; e come furono alle volte cagioni di turbolenze, 
vennero quasi sempre proibite, e punite quindi come crimen extraordinarium. 

Tutte quante le associazioni volontarie, oltre il nome generico di universilates, 
ebbero l’altro specialmente di corpus e collegium. 

III. Le persone giuridiche ideali sono le fondazioni pie, le quali non hanno nei 
lesti alcun nome speciale; quello di pia corporazione è moderno. Tali persone giu- 
ridiche erano rarissime ne'tempi antichi, e non aveano quel carattere ed importanza 
ch’ebbero di poi al tempo del Cristianesimo. Vi avea dapprima de’lasciti, delle dona- 
zioni a' tempii, e dei beni impiegati per atti di beneficenza, ma non erano altro che 
beni addetti a quest’uso, senza rappresentanza giuridica, e sotto la dipendenza dello 
Stato. 

Fu il Cristianesimo che assegnò come scopo]all’ attività umana la carità in sè 
stessa e le diede corpo per mezzo di fondazioni indipendenti e durevoli. Quindi sur- 
sero le Chiese, che aveano beni proprii, distinti da'beni ecclesiastici in generale, e 
gl'istituti di carità destinati a raccogliere gli ammalati, i pellegrini, i vecchi, i fan- 
ciulli, gli orfani e simili: individui e proprietarii al medesimo titolo che le persone 
naturali o le corporazioni. 

IV. Fisco. Lo Stato considerato come persona giuridica era anticamente dello 
acrarium, inquantochè, come soggetto di diritto, ricevea tutte le rendite e i tributi 
che si pagavano da' sudditi. Quando poi il Senato e l’Imperatore si divisero fammi- 
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Distrazione dello Stalo, il nome di erario rimase alla cassa di amministrazione del Se- 
nato; ed a quella dell’Imperatore si diede il nome di Fiscus da’ panieri di vimini che 
si usavano a portare i tributi all' Imperatore. Il (piale, avendo in seguilo attribuito a 
sé medesimo tutte le funzioni dello Stato, fece abolire J’aerariwm, e cosi Fiscus fu il 
nome con cui veniva designato lo Stato quale soggetto morale o persona giuridica. 

CAPITOLO IH. 

DELLE COSE. 

. 10 . 


I. Concetto di fon». 


T. Inst. do rebus curporal. et incorporai. (2. 2). — Schilliny, Manuale dulie Istitu- 
zioni II. g. 50. 58. 


Intendasi per c osta nel suo più ampio significato tutto cièche è o può 
essere obbietto di diritto, o il diritto stesso (a). In questo concetto generale 
fa mestieri distinguere in primo luogo quegli obbietti che hanno esistenza 
materiale, ossia le cose nello stretto significato, clic consistono in tutto 
ciò che è nello spazio, che ci circonda, e che è percepito per mezzo de’sensi 
(res, quae tan<ji possunt); i llomani per ciò la distinguevano con le parole 
res corporalis; ed in secondo luogo le cose che non hanno esistenza mate- 
riale, e prendono perciò il nome di cose incorporali, quae langi non possimi, 
sud in iure tantum consistunt, ossin ciò che si può percepire solamente col- 
l’ intelletto; così tutt’i diritti, e i rapporti giuridici (b). 

Riunite insieme queste due idee, delle cose corporali cioè e delle in- 
corporali si ha tutta l’oggettività del diritto. 

Il concetto naturale delle cose è stato, cosi come quello delle persone 
naturali, esteso ancora più; non altrimenti che una quantità più o men 


(a) L. 5- pr. I.. 23. di* V. S. (50. 1C). Rei appellatone et causai*, et iura conlinclur. 

(b) L. 1. g. 1. de divisione rerum ( 1. 8 ). Gai. (Juacdatn praelerea res corporale» sunt, 
quaedaui incorporale». Corporale» hae sunt, quae Inngi pos»unt, voluti fondu», homo, vesti», 
aurum, argentimi, et denique aliae res innutnerabiles. Incorporale» sunt, quae ta ligi non pos- 
sunt; qualia sunt co, quae in iure consistunt, sicut lureditas, usufrucius, obligationes quoquo 
modo conlraclae. Nec ad rein pertincl, quoti in hcreditalc res corporale» contincnlur; nani et 
fnirtus, qui ex fundo percipiuniur, corporale» suoi; et id,quod ex aliqua obligalionc nobisdc- 
betur, plerumquc corporale est, voluti fundus, homo, pecunia; nani ipsum ius successioni» et 
ipsum ius ulendi fruendi et ipsum ius obligaiionis incorporale est. Eodem numero sunt et iura 
praediorum urbanorum et ruslicorum, quae eliom servitutes vocanlur. — g. l.g. Insù li. W — 
V.anc. L. 13. g. t. de datnno infccto (39. 2). — L. 4. g. 27.de usucap. (41. 3).— Ulp.X IX* li. — 
fragni. Val. g. 92. 
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grande di persone fisiche può formare un subbietto di diritto (universitas 
personarum ), una quantità più o men grande di cose, concepite in un tut- 
to, può formare un obbietto di diritto (universitas rerum). Similmente co- 
me una moltitudine di cose corporali alle volte si rappresenta in diritto 
come una cosa sola, cosi l’ insieme di cose corporali ed incorporali può 
essere inteso come un solo obbietto (c). 

II. Importanza giuridica delle cose. 


§• 31 . 


.1. Udir coite mobili ed Immobili. 


1 ) Le cose corporali di loro natura sono mobili od immobili: queste 
sono le cose che perennemente stanno, e che non sono capaci di movi- 
mento nè per propria, nè per esterna forza; in tal significato il suolo è 
immobile (a). 

2 ) Le cose sono ancora immobili, non per loro natura, ma per desti- 
nazione; ed in questo significato sono considerate dal diritto immobili le 
piante attaccate al suolo, i frutti agli alberi e simigliatiti (b). 

a ) Le cose immobili si distinguono in rustiche ed urbane ( pracdia 
rustica et urbana ). 1 Romani intendevano per fondi urbani tutti gli edi- 
ficii situati in città o in campagna; fondi rustici al contrario quelli, dai 
quali se ne ricavano frutti; però un orto, il quale è messo con l’edificio di 
modo che ne forma un accessorio, è un fondo urbano (c). 

I Romani adoperavano anche la voce praedium suburbanum per in- 


(c) I.. 18. 8 2. de hered. pel. {,1.3), Vip. Nunc rideatnus, quae vcnianl in hereditatis pe- 
linone. Et placuit, uairersas res hereditatis in hoc iudiciuin venire, sive iura, sire corpora 
sinl. 

(a) L. 113. 211. 241. de V. S. (30. 16). 

(b) !.. 1. 8- 6. de ri ( 43. 16 ). Vip. lllttd inique in dubium non venil, interdiclum hoc ad 

res mobilrs non perlinere; Piane si quac res sinl in fundo, rei aedibus, unde quis 

deirctus cs:, cliain earuni nomine interdicami competere. — L. 3. 8- 13 eod !.. 1. 8- 1 de 

usufr. quemadm. (7. 9).— L. 40. de acl. enti. vend. ( 19- 1 ),— L. 44 de R. V. ( 6. 1 ). Gai. 
KrncUis pendente» pars fundi tidentur. 

(c) I.. 3. 4. 8- 1. quibus caus. pig. (20. 2).— 8- 1- Inst. de servii. ( 2 . 3) L.l.pr. connn. 

praed. (8.4). — L. 198. de V. S. ( 30. 16 ). Vip. Urbana pracdia omnia acdiGcia accipituus, 
non solum ea, quac suoi in oppidis, sed et si forte stabula sunt, rei alia meritoria in villis et 
in vicis, vel si praetoria voluptati tantum deserrientia, quia urbnnum praedium non locus fu- 
cit, sed materia. Proinde horlos quoque si qui sunt in ardificiis eonstituli, diccnduui est ur balio- 
rum appcliatione contineri. Piane si plurimum borii in rcdilu sunt, vinearii forte, vel cliain 
olitorii, magia haec non sunt urbana. 
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dicare quei terreni, i quali erano situati nelle vicinanze della città, che 
avevano coltura speciale (d). 

2 ) Le cose si dicono poi mobili quando sia per foi’za propria sia per 
esterna possono mutare di luogo; se per propria si dicono se moventes, 
moventes se per esterna (e); tra le prime si distinguono le ferae, quelle 
che vagano liberamente; besliae mansueta c, le altre che vivono con 1’ uo- 
mo; e finalmente mansuefactae, quelle che domate restano presso dell’uo- 
mo, e sono considerate come mansuete finché restano presso di lui (f). 

Le sole cose corporali vanno soggette a questa divisione, poiché le 
incorporali non possono essere classificate nè tra mobili nè tra gl’ immo- 
bili. Pure alle volte non è inutile, anzi è indispensabile, anche per le in- 
corporali, la medesima divisione; in questo caso si hanno i seguenti crite- 
rii: i diritti sulle cose saranno considerati mobili o immobili, secondochè 
il loro obbielto è un mobile o un immobile: i diritti che saranno congiunti 
con una cosa immobile, verranno considerati della medesima natura: i di- 
ritti di obbligazione vanno per lo più sotto il concetto di cose mobiliala ul- 
timo quando ogni altra via manca, supplisce la volontà delle parti (g). 

§■ 32 . 


B. Delle coso In commerci© o fuori commercio. 


Non tutte le cose sono idonee ad essere obbietto di diritto; in questo 
riguardo le cose corporali vanno divise in cose in commercio, e cose fuori 
commercio; quelle cioè che non possono formare obbietto di diritto, e 
quelle che ne sono capaci. 

In questo luogo bisogna ricordare le cose di diritto divino ( divini 
iuris ), e le cose profane ( fiumani iuris ) (a). 

1 ) Le res divini iuris sono fuori commercio; in esse si distinguono 
le res sacrae, le sanclae, e le res religiosae. 


(li) L. 16. C. de praed. min. ( S. 71 ). 

(e) L- 03. de V. S. ( 30. 10). Cclt. Movcnlium, ilein mobilium appcllalione idem signifi- 
camus, si tamen apporci, dcfuuctum aninialium duntaxat, quia se ipsa moverent, movenlia 
varasse, quod veruni est. — L. 13. g. 2. de re iudic. ( 42. 1. ). 

(f) L. 1. g. 6. de posi. ( 3. 1 ). g. — 12-16. lnsl. de rcr. div. ( 2. 1. ). — L. 8. g. 1. 6. de 
adqu. rer. dom. (41. 1 ). 

(g) vcd. L. un. g. I. C. de usuc. transf. ( 7. 31 ). — L. 13. de R. I. ( 50. 17 ). 

(a) 1.. 1 pr. de div. rcr. ( 1. 8). Gai. Summa rerum divisio in duos arliculos deducilur; 
nani aliae sunl divini iuris, aliae immani. Divini iuris sunt vcluti res sacrae et religiosae Sancta 
quoque res, veluti muri et porlae, quodatninodo divini iuris sunt. Quod auietu divini iuris est, 
id nullius in bonis est, id vero, quod huraani iuris est, plerumque alicuius in bonis est; polest 
aulrm et nullius in bonis esse. 
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a ) Le res sacrae erano quelle consacrate alla divinità con cerimonie 
religiose e con l' intervento della publica autorità (b). 

b ) Erano sanclae quelle cose le quali, come si esprime Marciano, 
erano assicurate contro la ingiuria degli uomini con pene private, come 
le mura e le porte della città (c). 

c ) Finalmente dicevansi religiosae quelle che tale addivenivano per 
mezzo di un fatto dei privati, e particolarmente col sotterramento di un 
morto, purché vi fosse l’ intenzione di rendere il luogo religioso, e non 
di depositare per qualche tempo il cadavere. È d' avvertire perù che le 
cose religiose non erano internamente sottratte al dominio delle persone, 
in quanto queste erano nel diritto d' usare di quel luogo. Il carattere di 
cosa religiosa si perdeva per mezzo della publica autorità, o quando un 
luogo simile cadeva in potere del nemico 'd). 

2 ) Le cose humani iuris sono per regola in commercio, ma in alcuni 
casi esse di diritto o di fatto sono fuori del dominio della persona. Tali 
sono : 

a ) le cose che in fatto non hanno alcun padrone, come le res nullius, 
le fiere che si trovano nella loro libertà naturale (e); 

b ) le cose, la cui proprietà non è possibile per speciale loro natura, 
res communes omnium, come l'aria, il mare la pioggia, eoe. (f).Si noti che 
qualcheduna di queste cose disgiunta può addivenire proprietà di privati, 

» ma perde allora il suo carattere di cosa comune (g). 


(b) L. 0. pr. de contrai), eml. (18. 1). — L. fi. g. 2. 3. de rcr. div. (I. 8)— g. 7. S.Inst. de 
rer. div. ( 2. 1 ). Nullius aulem suol res sacrae, et religiosae et sauctae quod cnim divini iuris 
est, id nullius in bunis est. g. 8. Sacra sunt quae rite et per pontitices Deo consacrata sunt, vo- 
luti aedes sacrae et dona, quae rite ad ministerium dei dedicala sunt, quae eliam per nostrani 
constilulioRcm (I.. 21. C. de Sarr. cui.) alienari et obligari prohibuimus cirepia causa re- 
Uemptionis captivorum. Si quis vero aiicloritatc sua quasi sacrum sibi couslitucril.sacrum non 
est sed profanimi. I.ocus autetn, in quo aedes sacrae sunt acdilìcalac, cliani diruto aedilicio sa- 
rer adirne manct, ut et papinianus scripsil. 

(c) g. 10. Inst. de div. rer. (2- 1). Sanclae quoque res, velini muri et portae, quodam modo 
divini iuris sunt, et ideo nullius in bonis sunt. Ideo aulem muros sanctos dicimus, quia pocna 
capitis consonila est in cog, qui aliquid in muros dcliqucrinl. Ideo et Icgum eas portas , qui- 
bus poenas consliluiinus adversus eos, qui contra legem fucrinl, sanctiones vocamus. — L. 8. 
9. g. 3. 4. !.. 11. cod. 

(d) g. 9. Inst de rer. div. ( 2. 1 )■ Rcligiosum locum unusquisque sua volutitele facil, cluni 
mortuum inferi in locum suum. — ved. anc. T. D. de mori, iufer. et sep. edif. (11. 8). — L. 31 
de religiosis ( li. 7 ). — L. 11 C. eod. ( 3. 11 ). 

(c) g. 12. Inst. de rer. div. ( 2. 1 ). 

(f) !.. 2. g. 1. de div. rcr. (1.8). Marcian. Kt quidem naturali iure omnium rommunia 
sunt illa, acr, aqua proflucns, et mare, et per hoc lilora maris. — L. 3. 1. eod. 

(g) !.. 10. eod. — !.. 11. 60. de acq. rer. doni. (11.1). — L. 3. 1. ne quid in loc. pub. 
(13. 8). 
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c ) Le cose che sono destinate all’ uso publico ; come il suolo dellp 
publiche piazze, le strade publiche ed i fiumi navigabili (h). 


S- 33. 


C. Delle coho fungibili e non fungibili. 


1. Le cose si possono presentare alla nostra percezione, o individual- 
mente, species , certu,m corpus, o come obbietti di un genere, genus, in- 
certuni corpus. Queste seconde sono appellate nei fonti res, quae nume- 
ro, pontiere, mensura consistunt, dette .altrimenti fungibili, non fungi- 
bili le prime. Da ciò nasce che quando ne' rapporti giuridici si pretende 
una determinata cosa, ossia quando la cosa si presenta nella sua indivi- 
dualità, il promettente non potrà sostituire a quella pretesa un'altra cosa, 
allora è non fungibile-, quando invece è indifferente se venga data una 
cosa piuttosto che un' altra, o si ha facoltà di sostituirne un’ altra della 
medesima qualità e quantità, allora functionem recipil, ed è fungibile (a). 

2. Questa distinzione ne ha generata un’ altra; le cose fungibili in 
massima parte si sono appellate consumabili, non consumabili le altre. 
Questa distinzione, sebbene sembra che nasca dalla prima, pure deve es- 
sere giuridicamente distinta, perchè non sempre è il caso che le cose fun- 
gibili siano consumabili, e per converso (b); ed anche perchè si trovano 
le due locuzioni usate in senso diverso in varii istituti giuridici. È cosa 
consumabile quella che con 1’ uso cambia la sua natura. 

Dna cosa fungibile per eccellenza è la moneta, la quale non si pre- 
senta mai nella sua individualità, ma sempre nel suo valore. 


(h) L. 1 §. 21. 22. ne quid in toc pubi. (13. 8). Vip. Viarum quaedam publicae suoi, qoae- 
dam privalae, quaedam vicinales. Publicas vias dicimus, quas Gracci Bio-Amir ( regiat), nostri 
practorias, alii consularcs vias appellane Privalae sunt, quas agraria* quidam dicunt. Vicina- 
le* sunt viae, quae in vicis sunt , vel quae in vico* dueunt. Ilas quoque publicas esse quidem 
dicunt; quod ita vcrum est, si non et collalionc privatorum hoc iter constilutum est. — L. un 
ut in flum. pubi. (43. 14).— L. 1. §. 3. de diim. (43. 12). Vip. Fluminum, quaedam publica 
sunt, quaedam non; Tublicum (lumen esse Cassius definii, quod perenne sit ; haec sententia 
Cassii, quum et Coleus proba!, videtur esse probabilis. 

(a) L. 54. de V. O ( 45. 1 ). — L. 6. pr. de rei vind. (6. 1 ). — L. 1. g. 7. ad leg. Fate. 
( 35. 2 ). — 26. C. de usuris ( 4. 32 ).— L. 29. de solut. (46. 3) — L. 2 g. 1 de reb. cred. (12. 1): 
Paul. Mutui datio consisti! in his rebus, quae poodere, numero, inensura consistunt; quoniam 
eorum datione possumus in creditum ire, quia in genere suo functionem recipiunt per solutio- 
nem magia, quain specie; nam in ceteris rebus ideo in crediluni ire non possumus, quia aliud 
prò alio invilo creditori solvi non polest. 

(b) L. 30. g. 6. de legai. ( 30 ). - L. 34. g. 4. end. - !.. 37. pr. V. O. ( 45. 1 - g. 2. 

Inst. de usufr. ( 2. 4 ). 

Diritto romano. 14 
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§. 31. 


A. Delle cohc dividile ed Individue. 


Le cose vanno distinte inoltre in divisibili ed indivisibili ( dividme 
et individuae ). Quantunque le cose sieno per natura divisibili all' infini- 
to, pure in diritto si dicono indivisibili quelle cose, la cui divisione venga 
a distruggerne la sostanza, o a diminuirne il valore totale. Pur ciò non- 
pertanto le cose si rappresentano in diritto o prò parte divisa# o prò in- 
divisae. 

1 ) Le cose sono divisibili {prò parte ), quando la cosa veramente si 
divide, sicché da un tutto se ne fanno varie parti, delle quali ognuna da sé 
rappresenta un tutto: e qui bisogna fare la distinzione tra cose mobili ed 
immobili, in queste la divisione è possibile per mezzo di confini nei fon- 
di, e di muri negli edificii, o di linee, in modo che ognuna delle parti si 
rappresenta come un tutto distinto; nelle cose mobili non è possibile, dac- 
ché ognuna si rappresenta in natura come un tutto a sé (a) eccetto le cose 
fungibili. 

2 ) Le cose possono dividersi idealmente ( partespro indiviso ), o sia 
quando una cosa mobile od immobile tutta intera appartiene a molti, 
de’ quali ciascuno ha solo una parte ideale, e non materiale della cosa 
medesima (b). Questa parte ideale in sé stessa non è veramente una parte 
della cosa, ma bensì una parte del diritto sulla cosa, ed in questo senso 
tutte le cose corporali ed incorporali, tranne alcune ( id est, unitum voca- 
tur ) come certe servitù, sono divisibili (c). 


(a) L. 10 pr. common, divid. ( 10. 3 ). Paul. Arbor quae in confinò) naia est, ilem tapis, 
qui per ntrumque fundum eitcndilur, qnamdiu cohaeret f undn, e regione coiusque fininm utrius- 
que sunt, nec in communi diridundo iudicium veniunt; sed quum aut lapis eiemptus ani ar- 
bor ernia rei succisa est, communis prò indiviso fict. 

(b) L. 8. de stipul. scrvornm (48. 3). Vip. Servus communis sic omnium est, non quasi 
singnlorum lotus, sed prò partibus ulique indivisis, ut intcllectu magis partes habeant, quam 
corpore. — V. L. 64. 8- 4. de evicl. ( 21. 2 ). — L. 8. §. 15. commodali ( 13 6 ).— L. 23. 8- 
1 de V. S. (80. 16). Paul. Quintus Mucius ait, partis appellatane rem prò indiviso signili- 
cari, nam quod prò diviso nostrum sii, id non partem, sed totum. Servius non inclegantcr par- 
tis appellatione ulrumque significar!. — L. 26. de acquir. vel. am. poss ( 41. 2 ). ■’*' 

(c) L. 25 quib. mod. usuf. ( 7. 4 ). — L. 1. 8- 9. ad log. Pale. (35. 2). — I-. 2. 8. 1. 2. 
1- 72 de V. O. ( 45. 1 ). Vip. Slipulationes non dividuntur carum rerom. quae divisionem non 
recipiunt, velati viae, itineris. actus, ceterarunique servitutum. etc. 
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S- 35 . 


B. Delle cose «Indole e complessive. 


Le cose possono, secondo Pomponio, essere unite in tre modi: 

1 ) Or ganicamente ( res unilae ); ed in questo caso le parti compo- 
nenti questo tutto sono tra loro cosi coordinate che una dipende necessa- 
riamente dall’ altra, allora si avrà la cosa singola. 

2 ) Le cose possono essere numericamente e meccanicamente unite 
( res connoxae ), ma non così che una dipende necessariamente dall'altra. 

3 ) Finalmente le parti di un tutto possono essere non unite material- 
mente in nessuna esterna coerenza, ma vengono unite idealmente, cosic- 
ché esse, mentre ognuna si considera un tutto per se stessa, formano in- 
sieme un tutto ideale ( universitates rerum) (a). 

Qui però è da riflettersi che i Romani appellevano universitas renivi 
anche le cose connesse (b), e di qui la distinzione tra le universitates re- 
rum cohaerentium, e universitates rerum distantium, 

ANNOTAZIONE 

Per ciò clic riguarda la universitas renivi si fa comunemente distinzione tra 
universitas iuris et universitas facti; la prima sarebbe il patrimonio preso nell' in- 
sieme, e pel quale è fondata uu'actio in rem universalis; onde sarebbe la massima 
res succedit in locum pretii, et predimi succedit in locum rei. Per l'esattezza di ima 
simile teoria si cita un passo dei Digesti |b), reputandosi universitates iuris la ere- 
dità, ossia tutto il patrimonio del defunto, ed il peculio, ossia il patrimonio di una 
persona soggetta alla potestà di un'altra. Le universitates facti al contrario sareb- 
bero tutte le altre universitates renivi distantium, appunto perché per esse non è 
applicabile la sopraddetta massima caratteristica, come p. e. una gregge, una biblio- 
teca, eco. 

Quantunque questa teoria paia a prima vista fondata, bisogna nondimeno dichia- 
rarsi contrarii a si fatta divisione, come quella che si colloca sopra un testo franteso, 
e che potrebbe condurre ad erronee conseguenze (c). È mestieri dunque che si con- 
sideri : 

(a) L. 30 pr. de usurp. et usuc. { 41. 3 ). Pomp. Tris genera sant corporum: unum, quod 
continetur uno spirilu et graece ntupim vocantur, ut homo, lignuin, lapis, rtsìmilia; allerum, 
quod ei contingcnlihus, hoc est pluribus intcr se cohaereutibus constai, quod nne-ei*-” voca- 
tur, ut aedifìcium, nnvis, armarium; terlium, quod ei dislaotibus constai, ut corporaplura non 
soluta, sed uni nomini subierla, veluti populus, legio, grei. 

(b) !.. 23 pr. de usuc. et usurp. { 41. 3 ). — L. 1 8- H- de acquir. rcr. dom. ( 41. 1 ).— 
!.. 8 quod vi aul ciani ( 43. 21 ). 

(b) L. 20. g. 10. de hered. pel. (5. 3). 

(c) V. Muhlenbruch, Obs. iuris rom. Reg. 1818. e. 1. 
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1 ) La regola: in universiiatibus res succedit in locum pretti, etpretium succe- 
di in locum rei ha origine dal senaloconsulto Giuvenziauo sotto Adriano sulla que- 
stione; che cosa dovrebbe restituire il possessore della eredità (d) ? Il significato di 
questa massima è puramente il seguente. L'erede ha facoltà, ma non obbligo, di pre- 
tendere dal possessore dell'eredità il prezzo di una cosa ereditaria venduta da que- 
st'ultimo, ed il lucro fattone, ed a questo riguardo è detto: in locum hereditariac 
rei vendilae pretium ci successisi, et quedammodo ipsum Uereditarium factum. Di 
qui si scorge chiaramente essere il significato di questa regola abbastanza ristretto 
nella hereditatis petitione; imperciocché l'erede, eccello qualche caso speciale, ha 
sempre il diritto di rivendicare le cose ereditarie dal terzo possessore. Si è voluto 
estendere questa regola mal compresa alle altre università per la leg. 20. S-10. cit., 
la quale cosi si esprime: Non solum aulem in hereditate ulimur isenatusconsulto, 
sed in peculio castrensi, vel alia universilate, che si è voluto interpretare in questa 
guisa : il senaloconsulto vale non solo in riguardo alla petizione dell'eredità promossa 
dal successore universale, ma ancora riguardo all' delio in rem universali s, con la 
quale il figlio di famiglia chiede il peculio che gli appartiene; e per altre simigliatiti 
università di diritto. Tutto ciò è erroneo, giacché, come dottamente prova il Mùh- 
lenbruch (e), l'interpretazione è piuttosto la seguente: il senatoconsullo trova la sua 
applicazione non solo riguardo alla vera eredità, ma anche per le altre successioni 
universali, come la successione del peculio castrense, ed altre ancora (come la ho- 
norum possessio, bonorum emtio, eie.)- Por questa giusta interpretazione appare di 
per sé impossibile qualunque estensione della regola, applicata cosi ristrettamente 
alla petizione di eredità. 

2) Dalla medesima legge 20 prende nascimento l'altra caratteristica della cosi 
detta università s iuris, cioè che sia il patrimonio di un individuo, pel (piale è rico- 
nosciuta un’actio in rem univcrsalis. Il che sarebbe possibile solamente a condizione 
che pel peculio e per le altre università potesse aver luogo un'azione universale si- 
mile a quella che ha l'erede in riguardo alla eredità. Quanto fondamento siavi in ciò 
si rileva dalla lettura del passo citato, nel quale l’azione è data esclusivamente per 
la petizione della eredità. Il peculio, che pure si ricorda come una delle principali 
università di diritto , non ha tale azione universale : onde espressamente è detto , 
non darsi una vindicatio pendìi , ma vendicarsi solamente le sirujulas res. (f). In 
concliiusioue risulta, che i caratteri dati all'untuemtos rerum turis non sono che pro- 
prio dell'eredità, e che erroneamente si son voluti estendere alle altre università. 
Se al contrario si volesse reputare la sola eredità come universilas iuris, a causa di 
tale carattere, non vi sarebbe nulla ad opporre, ma sempre piu ragionevole sarebbe 
dare il concetto della università di cose, senza impigliarsi nella mal fondata distin- 
zione iuris et fasti. 

È da aggiungere nondimeno, che fa d’uopo distinguere in ciascun fatto speciale, 
se l’università possa essere giuridicamente ritenuta come un tutto, o se venissero in 
considerazione le singole cose che la compongono. Nel primo caso V universilas re- 
rum somiglierebbe aliuniversilas pei'sonatvtm, stantechèin questo modo si avrebbe 

(d) L. 20. $■ 0. ss. L. 2 2. 25. de bered. pel. (5. 3). 

(e) 0. c. pag. 338. 

(f) L. 56. de rei. vind. (6. 1). lulian. Vindicatio non ul gregis, ila et peculii iccepla est. 
sed res singnlas is, cui lagalum peculium est, pelei. 
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un nuovo obbiello idealo di diritto, il quale è da distinguersi da ciascuno degli ob- 
bietti, dai quali è composto, rimanendo io stesso anche se si operasse un cambia- 
mento o una diminuzione nelle parti componenti. Tult'altro è nel secondo caso, itt- 
quantochè ne’ rapporti giuridici vengono sempre considerate le parli, che unite for- 
mano l’università, e che pei- caso e non essenzialmente vanno sotto nome collettivo. 
Per il primo caso si potrebbe ben adoperare l'espressione di università s iuris, pel 
secondo il nome di universitas facti. Quando abbia luogo l una o l’altra non può de- 
terminarsi con regola generale, ma può concepirsi solamente secondo la natura dei 
rapporti giuridici, e l’intenzione delle parti. Non vi ha adunque università, la quale 
assolutamente abbia il carattere di universitas iuris o facli , ma ciascuna delle mol- 
teplici università può secondo le circostanze ora prender l’ uno ed ora l’altro carat- 
tere. Cosi verbigrazia: 

I ) Nella teoria del possesso ed in quella dell’ usucapione che ne dipende, non 
si dà universitas iuris, imperocché è impossibile clic si possedesse una cosa ideale; 
non si possiede nò si prescrive p. e. una gregge come tale, ma i singoli animali, e, 
se tra questi vi fosse una res furi tra, sarebbe impossibile j>er essa l'usucapione, lad- 
dove che sarebbe tutt’allro se potesse mai considerarsi come universitas iuris. 

2) Quando l’università è obbietlo di una vendila si può congetturare dall’inten- 
zione delle parli, se la universitas è iuris, aut facti; se si trattasse p. e. della vendita 
di una biblioteca, e l’intenzione delle parti fosse quella di vendere e comprare la bi- 
blioteca senz’attendere ai volumi singolari che la compongono, è allora una univer- 
sitas iuris ; e la conseguenza sarebbe che non si potrebbe muovere azione in caso di 
evizione o per vizio occulto di qualche volume; laddove die sarebbe il contrario se 
l’intenzione delle parti desse motivo a considerarla come universitas facti (g|. 

F. Delle cose principali ed accessorie. 


§• 30 . 


fl ) Delle Pertincn«e. 

Tra le cose accessorie, quelle cioè che, non avendo esistenza indipen- 
dente, sono collegate con altre o ne dipendono giuridicamente, è mestieri 
far parola prima delle pertinenze, le quali sono cose connesse alla prin- 
cipale in modo da formarne parte , quantunque ne avessero differente 
natura. 

La qualità di pertinenza nasce tutta dalla dipendenza ed unione con 
altra cosa, a cui fu necessariamente destinata, e per la quale fu già messa 
in uso (a). 

(g) Yanyerow, l’am). §. 71. 

(a) L. 13. g. 31. L. 17. g. 7. 8. de art. ritti. vend. (19. 1). Vip. g. 8. Castella plumbea, 
putea, operrula puleuruni, epitoma fìstulis adpluinbaia, aul quae terra cunlineutur, quamvis 
non sint adiva, ardiuui esse coustal. g. 9. Itetn constai, sigilla, coluntnas quoque et personas. 
ex quarum rostris aqua salire solct, vitlae esse. 
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In questa relazione possono essere unite cose immobili con immobili, 
come mobili con mobili, come ancora mobili con immobili (b); senza esser 
necessario che fra loro Io siano corporalmente o meccanicamente (c). Co- 
sì sarà pertinenza di un fondo tutto ciò eh’ è congiunto al suolo , come 
gli alberi, gli edifizii, i frutti pendenti, ecc. (d). Ancora sarà pertinenza 
di un edificio non pure tutto ciò eh’ è unito con esso ( fixa vinata ), ma 
quello eh’ è destinato all’ uso esclusivo deU’edificio medesimo, eccetto gli 
addobbi (e). 

L’ importanza giuridica delia distinzione di cosa principale od acces- 
soria viene da questo principio, che l'accessorio segue il principale.Onde 
nella vendita della cosa principale s'intende venduta nel tempo medesimo 
ogni sua pertinenza; come rivendicandosi la cosa principale, non vi è bi- 
sogno di un’ azione speciale per rivendicarne le pertinenze. 

$• 37. 

t | Delle SpciM*. 


T. D. de usuris el fructib. { 22. 1 ). 

Spesa ( impensa ) è tutto quello che s impiega per vantaggio di una 
cosa. 

Le spese sono necessariae, utiles, o volupluariae : 1 ) necessarie sono 
quelle che sono impiegate per non far perire o deteriore la cosa; 2 ) utili 
quelle che servono a migliorarne lo stato; 3) voluttuarie finalmente quelle 
che le danno ornamento e bellezza senza alcuna necessità (a). 


(b) L. 32. g. 3. de act.em. vend. (19. 1).— L.91. g. 3. 5. 6. de legatis (32). /'opinion. g. 8. 
Qui domimi possidebat, horium virinunt aedibus comparai it, ac puslea domimi legavil; si hor- 
tnm domus causa comparavit, ut amocniorem domum ac salubriorem possiderat, adiiumquc 
in eum per domum habuit, et aedium bortus addilameutuui fuit, domus legala continebitur. 
— L. 3. g. 11. L. 4. pr. de pen. legata ( 33. 9 ). 

(c) L. 17. pr. de act. cml. vend. ( 19. 1. ) 

(d) L. 44. de rei vind. (6. 1). Guiua. Fructus peudentes pars fundi videntnr.— !.. 18. pr. 
de pign. et hyp. { 20. 1 ). 

(e) L. 21. de inai. leg. (33. 7). - L. 14. de supell. leg. ( 33. 10). — L. 17. de act. emt. 
vend. ( 19. 1. ) — L. 242. g. 4. L. 248. de V. S. ( 80. 18 ).Pomp. Statuae aflìxae basibus stru- 
elilibus, aut tabulae religatae caleois , sul erga parictem aflhae, aut si simililer cohacrenl ly- 
cbni, non sunt aedium, ornalus eoim aedium causa parantur, non quo aedes perliciantur. 

(a) L. 1. g. 1. L. 14. de impens. in res. dot. (28. 1).— L. 79. de V. S. (SO. 18). Paul. Iin- 
pensac necessariae sunt, quae si faclac non sinl, res aut peritura, aut detcrior futura sit. g. 1. 
Utiles impensas esse Fulcinius ait, quae meliorem dotem facianl, non detoriorem esse non si- 
nant; ex quibus reditns mulieri acquiratur, siculi orbusii pastinatione ultra quam necesse fue- 

rat g. 2. Volupluariae sunt, quae species dumaial ornant , non etiam fructum au- 

genl ut sudi viridia, el aquae salientes, iDcruslalioncs, loricaliones, picturae. 
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Quanto agli effetti colui che ha fatto le spese, non ha azione diretta 
per farsene risarcire; ma in luogo del ius agmdi, il diritto gli riconosce 
un ius retinendi, ed un ius tollendi. 

f ) Per le spese necessarie si può sempre e in ogni caso esercitare il 
ius retentionis, ossia si ha facoltà di ritenere la cosa, fino a che le spese 
non sieno ristorate. Questo diritto, eccetto nel caso di furto, è dato a tut- 
ti, sieno possessori di buona, sieno di mala fede (b). 

2 ) Per le utili non si ha regola certa, ma è comunemente accettato 
che il possessore di buona fede abbia il medesimo diritto di ritenere la 
cosa; che quello di mala fede al contrario non abbia che la facoltà di to- 
gliere dalla cosa quello che fu impiegato per migliorarla ( ius tollendi) (e). 

3 ) Finalmente per le spese voluttuarie il possessore di buona fede 
ha il «'«.<; tollendi, quello di mala fede diritto nessuno. 

Generalmente poi il ius tollendi non può essere esercitato che con le 
seguenti condizioni : 

a ) che la separazione sia fatta senza deteriorazione della cosa prin- 
cipale; b ) che la separazione non sia fatta animo nocendi; c ) che final- 
mente il proprietario della cosa non prescelga di risarcire le spese. 

§. 38. 


3 ) De' Fratti. 

T. D. De usuris et Cruci. ( 22. 1 }. T. C. de Cruci. ( 7. Si ). 

Frutti nello stretto significato sono i prodotti organici della cosa, che 
servono poi essenzialmente al godimento della persona ( fructus natura- 
les ) (a). In più ampio significato sono ancora quei prodotti, che non de- 
rivano da forza interna, ma dall’uso che altri faccia della cosa; e così si 
dicono frutti i censi, le pigioni, le usure, ecc. (fructus civiles) (b). Quando 
per contrario i prodotti anche organici sieno di tal natura che non possa 

(b) !.. 13. de cond. Curi. ( 13. 1 ). — L. 5. C. de rei vind. ( 3. 32 ). — L. 1. C. de inCtnt. 
riposit. (8.32). Attintiti. Si invito vel ignorante te parlus anciilae rei adscriptitiae tuae 
eipositus est , repctere euro non prohiberis. Sed realitutio eius, ai non a Cure vindicaveria, ita 
fiei.ul.si qua in alendu co, vel Corte ad discendum arlificium iuste comunità Cuerint, restituas. 

(c) L. 3. C. de rei vind. ( 3. 32 ). — I.. 38. de rei vind. (6. 1 ). 

(a) g. 37. Inai, de rer. div. (2. 1). — g. 4. Inai, de usu. et hab. (2. 8). Sed ai pecoris, relnti 
ovium, uaua legatus, ncque iactis, neque agri ncque lana utetur uauariua, quia ea in Cructu 
sunt: piane ad atercorandum agnini suum pecoribus uti potest. — 1.. 77. de V. S. (80. 18). 

(b) L. 29. de her. pet. (3. 3). Vip. Mercedes piane a colonia acceptae loco soni fructuum. 
Operae quoque servorum in eadem erunt causa, qua sunt pensìones. Itero vecturae navium et 
iuinenlorum. — L. 62. pr. de rei vind. (6. 1).-— L. 19. pr. L. 34. 36. 38. g 13. h. t. Usura* 
vicem Crnctnum obtinent, et inerito non debent a Crnctibus separari. 
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godersene nel senso legale, non vanno annoverati Ira’frutti, come il parto 
di una schiava (c). Diversa distinzione è quella di frutti naturali e frutti 
industriali; questi secondi sarebbero quelli prodotti per virtù dell'indu- 
stria umana (d). 

1 ) I frutti diconsi pendenti quando sono attaccati agli alberi; essi non 
hanno propria oggettività, formando parti integranti dell'albero al quale 
sono attaccati, e da cui necessariamente dipendono (e). Appena separati, 
acquistano una individualità propria e distinta dalla pianta; e non sono, 
come da alcuni si crede, parti separate dell'albero. 

2 ) I frutti sono separati o percepiti; i secondi son quelli, che il pos- 
sessore ha fatto suoi, o che ha separati con qualche atto suo proprio. 
Quantunque questa distinzione torni sottile all’ intelligenza, avvenendo il 
più delle volte la separazione e la percezione nel medesimo tempo, pure 
si troverà adeguatamente vera, considerando che l'atto della separazione 
debbe necessariamente precedere quello della percezione. Reca altresi 
conseguenze giuridiche assai diverse: così il possessore di buona fede ac- 
quista la proprietà de’ frutti per mezzo della separazione , laddove altri, 
come l'usufruttuario, l'acquista solamente con la percezione (f). 

3} 1 frutti sono inoltre o percepii o percipiendi; percipiendi sono 
quelli che si sarebbero potuto percepire, se si fosse stato diligente; o pure 
quelli, che il proprietario avrebbe percepiti, se fosse stato in possesso del 
fondo. Questa distinzione è importante nella materia della restituzione 
de’ frutti (g). 

4 ) Finalmente i frutti sono esistenti o consumati ( cxslantes , comuni - 
pii); i primi sou quelli che si trovano ancora in ispecie presso il posses- 
sore, gli altri son quelli già goduti o consumati; anche questa distinzione 
è importante per la restituzione de’frutti, giacché mentre il possessore di 
buona fede è obbligato a restituire i soli exstanles, quello di mala fede è 
condannato anche alla restituzione dc’frutti consumati (h). 

(c) L. 28. g. 1. h. I. Gaius. Partus vero ancillae in fructu non est, itaque ad dominimi 
proprietalis pertinei; absurdum enim videbatur, hominem in fruclu esse, quum omnes fructus 
reruin natura hominum gralia compara veri t. 

(d) L. 45. h. t. 

(e) L. 44. de rei vind. (6. 1). Gaius. Fructus pendentes pars Condì videntur. 

(C) L. 13. quib. modis usui'. (7. 4). Paul Inlianus ait: Cructuarii Cructus lune (ieri, 

quum cos percepcrit, bonae (idei autem possessori mox, quam a solo separati sint.— L. 25. 
pr. h. t. 

(g) L. 62. g. 1. de rei vind. (6. 1). Papiri. Gencraliter autem, quum de Cructus aesiiman- 
dum quaeritur, constai animadvcrli debere, non an malefìdei posscssor Cruitums sii, sed an pc- 
litor Crui potuerit, si ei possidere licuisset, quam sententiam lulianus probat. 

(h) g. 35. Inst. de div. rer. (2. 1).— L.22. g. 2. de pig. act. (13.7).— L. 22. C. de rei vind. 
( 3. 32 ). Diocl. et Maxim. Certum est, tnalaefidei possessores omnes Cructus solere , cubi ipsa 
re praestare, bonaefidei vero eitantes, post litis autem contestationem universo*. 
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4 ) Delle ('«nre. 


T. D. de usuris eie.— T. C. de usuris (4. 32). — Salmaiiui, De usuri) liber. I.og. 
Hai. 1830. — flood. De foennre el usuri*, libri III. — Saiigny, Sist. VI. pag. 122. 


Usura è quell'equivalente che si paga pel godimento di una quantità 
di cose fungibili. L'obbligo dell'usura non è mai indipendente, ma sup- 
pone sempre un'altra obbligazione principale, di cui l'oggetto consiste in 
una quantità di cose fungibili, ed in particolar modo nella moneta, che 
prende il nome di capitale (caput, sorsj; l’usura inoltre dev'essere della 
medesima natura; e se fosse qualche cosa non fungibile, sarebbe vietata 
dalle leggi (a). 

L’usura ha dunque un carattere tutto accessorio; onde le seguenti 
conseguenze: 

1 ) Appena si estingue la obbligazione principale, si estingue ancora 
l'accessoria delle usure. 

2 ) Quando per mezzo di prescrizione si estingue l'obbligazione prin- 
cipale, non si può far più parola di usura, neppure per le arretrate, giac- 
ché la loro estinzione succede ex lune (1). 

Le usure si originano o immediatamente dalla legge ( usurae necessa- 
riae ), ovvero hanno origine da private disposizioni ( usurae voluntariae , 
e specialmente per ultima volontà e per contratto (b). 

1 ) La legge indipendentemente dalla volontà de’ privati può ammet- 
tere le usure, anche per pena; così vengono per pena : 

a ) in caso di mora, dal momento della lilis contestano; 

b ) per i mandatarii che usano a loro profitto il denaro ricevuto dal 
mandante; 

c ) finalmente pel debitore che trascura di pagare il capitale anche 
dato senza interesse (c). 

Si ammettono gl’interessi legali nello stretto significato: 1 ) a favore 
del mandatario che ha impiegato proprii capitali in vantaggio del mandan- 


ti) I.. 23. C. h. t. Diocl. et Maxim. Oleo quidem vcl quibuscumquc fruclibus mutuo da- 
ti); incerti prelii ratio addilamenin usurarum eiusdem materne suasil admilti. — L. 121. de 

V. S. (SO. 16). 

(b) L. 3. g. 6. de ann. leg. (33. 1). — L. 17. pr. 41. g. 2. b. t. — L. 21. de prarsc. veri». 
(19. 5). — L. 1. 3. C. h. t — conr. !.. 12. L. 30. h. t. 

(c) L. 10. g. 3. mand. vel coni. ( 17. 1 ). — - L. 7. g. 4. 10. 12. de admin. et per. tut. 

t26. 7). — L. 19. g. 4. de negol. gesl. (3. 8). — I.. 1. g. I. L. 32. g. 2. h. t. Marc. In bonar 

fidei contraclibus ex mora usurae debentur. 

Viriti» romano. 18 


Digitized by Google 


le; 2) a favore del fisco il quale riscuote sempre interessi; 3) a favore dei 
pupilli; 4} quando il negoziante ha ricevuta la merce e non ne ha pagato 
il costo, è obbligato agli interessi, dal giorno stesso che ricevè la merce; 
5) quando si è promessa una dote, gl’interessi cominciano a coiTere due 
anni dopo la celebrazione del matrimonio (d). 

2 ) Le usure diconsi volontarie quando dipendono dalla volontà delle 
parti, le quali nelle relazioni giuridiche, e specialmente nei contratti pos- 
sono stipularle secondo i loro interessi. Sono dette volontarie, per l’ arbi- 
trio che hanno i privati di convenirle o no; ma quest' arbitrio non è già 
senza misura: le leggi al contrario segnano il limite del massimo nel 6 per 
100 l’anno, oltre il quale le usure sarebbero illecite. Oltre di che non si 
può esigere una somma d’ interessi arretrati, che sia maggiore di quella 
del debito principale (e) (2). 

3 ) Colui che viola queste disposizioni di legge, è un usuraio, ed il 
negozio giuridico, in quella parte che apertamente od occultamente loro 
contrasta, non vincola, ed è affatto nullo. Le usure pagate oltre la misura 
legale, ipso facto diminuiscono il capitale; o si genera, quando questo fos- 
se di già pagato, un’azione pei' ripetere l’eccesso (f). 

Affinchè non si potesse eludere la legge fu particolarmente stabilito 
non doversi prendere anticipazioni d’ interessi sotto pena di diminuzione 
della somma prestata: dall' altra parte ciò era qualche volta permesso in 
prò del debitore, qualora il pagamento era fatto prima del tempo della 
scadenza, ammesso sempre che non fosse per mascherare usure illeci- 
te (g). 

4 ) Quauto alla misura degl' interessi vi sono le seguenti eccezioni, 
a ) I negozianti e fabbricanti possono esigere l’8 per 100. b ) Le persone 
illustri o di alto ordine sociale possono stipulare solamente il 4 per 100. 
c ) Nel foenus nautieuvi o in simili contrattazioni le usure rimasero al mas- 


ut) L. 17. S- 5. fi. L. 13. h. I.— L. 12. g. ». mand. (17.1).— L. 87. 8- 1. de legatis (31) 

L. 13-8-20.de ad. enil. vend. (19. 1). — L. 3. C. eod. (4. 49).— L.3l.g.2.C. de iure dol. (5. 12). 

(e) !.. 10. C. h. I. Antoni». Usurae per tcinpoca sotulac non proficiuot reo ad dupli cou- 
lemplalionem. Tane mini ultra sortis suinmani usurae non ciigunlur, qumies tempore solu- 
tionis stimma usurarum eicedit ram computaiionem. — \ ed. !.. 27. 8- 1- eod. — L. 26. 8- 1- de 
cund. indeb. (12. 6). 

(f) L. 44. b. I. Modcsl. poenam prò usuris stipulari nonio sopra nioduin usurarum licitum 
potcst — L. 13. 8- 26. de act. eml. vend. (19. 1). — !.. 29. L- ». pr. li. t. — L. 18.20. 8- l.C. li. t. 

luttin Si quia auteni aliquid conira nioduin huius fererii consliluiionis, nullam penilus de 

superfluo habeal aetionem, sed et si arceperil, in sortem hoc imputare conipellelur, inlerdicta 
licentia creditoribus, ci pecuniis foenori dandis aliquid detralicre vel relincrc siliquarum vel 
sporlularum vel allcrius cuiuscuinque gratin. — L. 3. g. 6. de ann. leg. (33. 1). 

(g) L. 26. 8- 1. C. b. t. — L. 37. pr. de pactis ( 2. 14 ). Florent. Qui in fulurum usuras a 
debitore acccperal tacite paclus videlur, ne intra id tempus sorlem pelai.— L. 2. 8- 6. de dol. 
eie. (44. 4). — Veti. noi. pr. 
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simo come nell’ antico diritto ( 12 per 100 ), il che fu riconosciuto anche 
in due casi, cioè per le usurae rei iudicatae, e per riparazioni fatte per 
una casa in condominio, d ) Finalmente per i villici non si poteva stipu- 
lare al di là del 4 per 100 (h). 

5 ) Quanto al mezzo di esigere le usure, bisogna distinguere le neces- 
sarie dalle volontarie; le prime si considerano come un’estensione del de- 
bito principale, e si debbono ripetere con la medesima azione della obbli- 
gazione principale; di maniera che se 1' attore nell’ esercizio dell’ azione 
principale non avesse reclamato gl'interessi, non lo potrebbe far di poi, 
non avendo altra azione distinta da quella già consumata nel giudizio sulla 
obbligazione principale (i). Dall’altra parte nelle usure volontarie, sebbe- 
ne l’obbligaziorte degl'interessi fosse di natura accessoria, è nondimeno 
obbligazione distinta, onde anche dopo il giudizio sulla obbligazione prin- 
cipale, fattore potrà reclamare gl’interessi con separata azione (k). 


ANNOTAZIONI 


(1) Nel caso che vi sia un debito putativo tanto del capitale quanto delle usure, in 
rapporto alta restituzione dell' indebito bisogna distinguere i seguenti casi : 

1 ) Quando un individuo nou è debitore, ma per errore paga le usure, egli po- 
trà sempre ripeterle anche quando riteneva dato senza usure il supposto capitale, e 
paga perciò scientemente (I). 

2 ) Quando uno ò debitore di un capitale dato senza interesse, e con lutto ciò 
paga le usure, non le potrà ripetere, ciò indifferentemente se paga per errore o 
scientemente (ni). Weber in una monografia contraddice a questo principio, poiché 
nella legge citala, secondo lui, sarebbe contemplalo il caso, quando uno paga scien- 
temente le indebite usure (n). Questa opinioue ha per fondamento una distinzione 
fatta in una legge, che parla nella maniera più assoluta, il che sarebbe opposto alla 

(li) !.. 2(5. §. 1. C.h. t.— L.2. 3. C. de usnrae rei iud. (7. SI).— L.4.C. de aedif. priv. (8.10 . 

(i) !.. 4. C. depositi (1. 34). Altxand. Sed si quuin depositi actione expertus es, l&ntuin- 
modo sartia facta eondemnatio est , ultra non potcst propter usuras esperirò Non enini duae 
sunt actioncs, alia sortis, alia usuraruni, sed una, ex qua condeni natione facta, iterata actiorei 
iudicatae exceptionc repellilur. — L. 13. C. h. I. — L. 49. de ari. eint. tend. (1B. 1). 

(la) L. 1. C. de iud. (3. 1) Severui et .Intonili. ludici» coopto usurarum stipulati» non est 
pcreinlu, superisi igitur,ut debi torcili cius temporis, quod non est in iuriicium deductuni, con- 
venire possis. — L. 41. 1. 2. h. u 

(l) L. 26. §. 2. de cond. indeb. ( 12. 6 ). Vip. Si quis falso se sortem debere credens usu- 
ras solveril, ncc videlur sciens indebitum subisse. 

(m) L. 26. pr. de cond. indeb. (12. 6). Vip. Si non sortem quis, sed usuras indebilas sol- 
vii, repetcre non poterit, si sortis debitae solvit; sed si supra inodnm legitimum subii, Divus 
Severns rcscripsil, quo inre mimar, repeli quidem non posse , sed sorti impulandum; et si 
postea sortem solvit, sortem quasi indebitai» repcli posse. Proinde et si ante sors fuit solala, 
usurae supra legitimum modum solutae quasi sors indebita repetuntur.Quid, si simul solveril? 
Poterit dici et lune repelitioncm locum habere. 

(n) Ved. Saggi civili p. 316.; de usuris indebiti^ solutis §. 124. 
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nota regola d' interpretazione: lege non distinguente nec nostrum est distinguere; 
che, se si volesse portare distinzioni e suddistinzioni nelle fonti, nella legge in di- 
scorso per mezzo di un argomento a contrario delle prime parole si potrà giungere 
al risultato, che un individuo, il quale scientemente paga un capitale, potrà ripeter- 
lo, il che non ammetterà certo il Weber. L’ errore di questo giurista nasce massi- 
mamente dall’ aver voluto scorgere un' analogia Ira la obbligazione principale e 
quella accessoria delle usure, e cosi, potendo ripetersi un capitale indebitamente pa- 
gato per errore, si potranno ancora ripetere gl' interessi anche per errore pagati- 
Tutto ciò starebbe bene, se gl' interessi del diritto minano non fossero messi sotto 
un altro ordine d’idee; di fatti la obbligazione delle usure appartiene piuttosto a quei 
doveri di gratitudine per un beneficio ricevuto, ai quali i Romani il più delle volle 
concedevano effetti giuridici (o); il che si scorge chiaramente dalla tacila antichre- 
sis, cioè in caso che uno avesse preso una somma senza promettere interessi, ed a- 
vesse dato in pegno una cosa fruttifera, in questo caso i frutti raccolti si ritengono 
come interessi, benché non stipulati. 

3 ) Finalmente si può dare un altro caso, cioè che tanto il capitale quanto gl'in- 
teressi sono fondati, ma si paga al di là del maximum dalle leggi stabilito. A que- 
sto proposito non è inutile trascrivere due passi di Paolo: usarne supracentcsinuim 
solutae sortem miuuunt; consumpta sorte, repeti possimi, ed altrove: usurar, quae. 
centesimam excedunt n:n khrorev salutar, repeti possa nt (p) . A questo proposito 
si fece la distinzione tra il pagamento delle usure latte scientemente, e quelle fatte 
per errore, e, mentre in quest’ultimo caso si vide assolutamente fondata la condi- 
clio indebiti, nel primo caso per le usure indebite si negò l’azione di ripetizione, 
giacché diminuiscono il capitale progressivamente; e solamente quando il capitale 
è consumato perfettamente, allora si jiolrà ripetere il resto. Questo sarebbe possi- 
bile, a voler essere strettamente logici, quando le usure si fossero pagate prima del 
capitale, ma non quando si fossero pagate dopo o nel medesimo tempo, e perciò una 
opinione più mite permette una ripetizione delle usure indebite anche quando si 
siano pagate prima del capitale (q). Questa opinione fu riconosciuta dalla legge per 
mezzo di un rescritto di Filippo (r), che nel medesimo tempo tolse di mezzo quella 
distinzione, exclusa veteris iitris varietale (s). 

(2) Non si potrebbero ben comprendere i fonti se non si seguissero le fasi, che 
subirono le usure nella storia del diritto romano. La più antica misura degl’interessi 
è il foenus unciarum, che fu introdotto nelle leggi delle XII Tavole (tj, il che equi- 
valeva alla dodicesima parte del capitale, che calcolato secondo l’ anno Romuleo di 
30i giorni, importerebbe 1' 8 per 100. Posteriormente il plebiscito Genueio nel 112 
vietò i contratti ad interesse per i soli Romani, il quale divieto fu esteso a lutti, an- 
che ai contratti tra latini e peregrini, per mezzo della legge Sempronia nel 561. Se- 

(0) V. Seneca, epist. 81. ingralus enim est, qui beneficiti m reddil sine usuris — V. anc. 
riitbuut. Saggi 11. diss. 3. a. 3. 

'p) Paul. R. S. 11. 14. g. 2. 4. 

'qi L. 26. pr. de cond. ind. ved. noi. I. 

(r) L. 18. C. li. I. Philip. Indebitai usura* ( etianisi ante sorlem solutae non luerinl, ac 
propterca luinucre eaiu non poluerint ), licei posi sorlem redditatn creditori fuerinl datac, 
esclusa veteris iuris varietale, rcpcli posse, perpensa catione lirmaluin est. 

(s) V. Vanyerou , O. c. I. $. 76. ano. 2. 

(1) Toc. ann. VI. 16. 
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tondo queste leggi i contratti ad interesse conchiusi non erano nulli, ina davano di- 
ritto al debitore ad una penale tendente al quadruplo. Posteriormente dal plebiscito 
Gabinio nell’ anno 687 fu vietalo anche per le provincie il prestito ad interesse. Si 
credette più utile limitare le usure ed annullare nel medesimo tempo quelli, i quali 
sorpassavano la misura data (nj. Queste usure furono le centesime, maximar, legi- 
iimar unirne, fondandosi sugli editti de’ magistrati; eccettuato fu l'equivalente del 
godimento di una moneta che correva sommo pericolo, particolarmente in caso di 
spedizione per mare, pecunia traieclitia, poiché in questo caso la quantità degl’ in- 
teressi ( foenus nauticum ) fu lasciala libera al consenso delle parli (v). Le usure 
centesime importavano il 12 per 100, dette così, giacché ogni mese pagavasi l’uno 
per 100. 

Affinchè si determinassero bene le usure più miti, si considerò la quantità de- 
gl’ interessi come asse, del quale ciascuna parte si appellava oncia. Diviso adunque 


l’asse in dodici oncie, si hanno queste combinazioni; uncia -~^',sexlans ( scxta as- 
si s pars— j^|; quadrata | quarta assis pars — trie.ns (tertia assis pars= ; 

quincunx [qumque unciae setnis (semiassis—^^- sejitunx scptem un- 

cioè — *J; Bes | bis triens— ^ dodrans ( dequadrans i. e. as demta qua- 
drante — dexlans u decunx | desextans decem unciac— ~ ji deunx demta. 
ancia =■ ~ e finalmente le centesime usure ch'era il massimo degl' interessi. 


Per la qual cosa si diranno usurae trientes la terza parte delle usure centesime, 
ossia il 4 per 100, e besses le due terze parti che sarà 8 per 100, le usure quadran- 
tes il 3 per 100, le semisses il 6 per 100, ecc. |x). 


40. 


5 ) IHiirlo dell' Anntoeiumo. 

Il limite dell'usura era slato in gran parte consigliato, per evitare che 
quella divenisse troppo gravosa per il debitore; ina lo stesso danno se- 
guiva quando il debitore avesse solamente trascuralo per molti anni di 
dare le usure di un capitale dato ad interessi; anzi in questo caso il debito 
si accresceva fuor misura, giacché gl’interessi si accumulavano, e, pel ri- 
tardo, generavano altri interessi; la qual cosa appellavano i Romani ana- 
tocismus. Permesso illimitatamente dal diritto antico, ristretto da’ Pretori 
ad un anno (anatocismus anniversarius) (a), l’anatocismo fu poscia vietato. 


iu) Paul. Reccptae Seni. II. lt. g. 2. 1. 
>) V. Puchta, Istituzioni, II. g. 2(51. 
li) Nicbuhr. Storia romana, V. III. §. 61. 
(a) Cre. ad Alt. V. 21. 11. 
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ed il divieto di queste usurac usurarum venne rifermato da Giustiniano (b). 
Pure avvengono casi nel diritto, che possono essere presi come un anato- 
cismo tacito: così quando il debitore paga gl'interessi e li ritiene come ca- 
pitale, questo si accresce di fatto; imperocché quelle usure perdono il loro 
carattere come tali, e diventano capitali. Similmente il tutore nel dare i 
suoi conti, condannato, deve restituire non solo gl’interessi tli un capi- 
tale del pupillo, ma ancora gl’ interessi d’interessi. Anche in questo caso 
l'anatocismo è apparente, poiché, essendo obbligo del tutore di collocare 
sempre i capitili del pupillo, si suppone ch'egli avesse esatte annualmente 
le usure, e collocata questa moneta a capitale. 

CAPITOLO IV. 

DEI FATTI GIURIDICI. 

S- 41. 


Concetto cenerate. 


Ogni atto o movimento della umana volontà che si produce nel mon- 
do esteriore, è un fatto, il quale, quando seco trae conseguenze giuridi- 
che, appellasi fatto giuridico. Questo alto, che ha per suo fondamento la 
volontà, può manifestarsi positivamente in quanto tende a qualche cosa, 
e può invece produrre effetti giuridici dal perchè si astenne dal manife- 
starsi, ossia non si è prodotto fatto alcuno (omissione), ed in questo rap- 
porto le omissioni sono considerate dal diritto come vere azioni produ- 
centi effetti giuridici. Il movimento della volontà può essere interno ed 
esterno; il primo non ha importanza alcuna, poiché il solo atto esterno, il 
fatto, può produrre conseguenze giuridiche; pure l’atto interno, o la ele- 
zione della volontà può essere presa in considerazione, in quanto che il 
fatto deve corrispondere alla causa che lo produsse, o all’atto intimo della 
volontà. Finalmente i fatti possono essere leciti ed illeciti, questi sono 

(b L. 20 g. 1 de cond. ind. (12. 0). — L. 27 de re iod. (42. 1). — L. 28 C. de usur. (4. 32;. 
lustinian. Ut nullo modo usane usurarum a debitore eiigantur, et veteribus quidcin legihus 
coostitutum lucrai, sed non perfettissime caulum. Si enira usuras in sorlem redigere fuerat 
concessum , et totius sommai 1 usuras sliputari , quae difTerentia eral debitoribus , qui revera 
usurarum usuras etigebantur? Hoc certe eral non rebus, sed verbis tanlummodo leges po- 
nere. Quaprnptrr hoc apertissime lege definimus , nullo modo licere cuique usuras praeteriti 
temporis vel futuri in sorlem redigere, et earum iterum usuras stipulari, sed etsi hoc fuerit sub- 
secutnm, usuras quidetn scraper usuras manere, et nullum usurarum aliarum incrementum sen- 
tire, sorti autem antiquae tanlummodo incrementum usurarum accodare. — L.3.C. de usur. rei 
iud. (7. 84). 
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quando si reca una violazione nell' ordine giuridico, che produce effetti 
civili. 

Da questa distinzione si scorge la necessità di portare la nostra atten- 
zione sopra tre punti essenziali di questa materia: 1) sul fondamento pri- 
mo del fatto giuridico o la volontà, e propriamente sulle azioni in gene- 
rale; 2 ) sui fatti giuridici stessi, o sulla volontà già manifestata e deter- 
minata per un obbietto di diritto, che più propriamente appelleremo ne- 
gozii civili, e 3 ) finalmente sui fatti illeciti. 

SEZIONE I. 

DELLE AZIONI IN GENERALE. 

§. 42. 

I. Della Idoneità della voloiif*. 

Savigny , Sisl. III. g. lOfi. 


È requisito essenziale di ogni fatto giuridico l’idoneità della volontà, 
senza cui non può il diritto riconoscere un atto come produttivo di effetti 
civili. Ogni soggetto di diritto ha in sè come persona l’idoneità della vo- 
lontà; pure per circostanze congenite all’ umana natura o esteriori, sonovi 
in diritto persone, alle quali quest’idoneità manca o continuamente o tem- 
poraneamente. 

1 ) Manca continuamente la idoneità di operare ai fanciulli al di sotto 
dei 7 anni (§. 19); medesimamente ai pazzi che sono ritenuti come infanti. 
La comunità non potrebbe avere tale capacità, non avendo volontà reale, 
ma finta come la sua persona, la legge però, riconosciutala come ente, 
nel medesimo tempo riconosceva la volontà senza cui la persona conces- 
sale sarebbe stata illusoria. Onde si reputa come volontà della persona 
giuridica, quella che, secondo i varii ordinamenti, sarà espressa dal suo 
capo, o della pluralità dei suoi membri (§. 26). 

2 ) Sono momentaneamente non idonei di atti coloro i quali hanno 
già intelletto sano, ma che il lume della mente abbandona per qualche 
tempo, sicché essi possono riacquistare la mente, rimossa la cagione che 
ne ottenebrava l’intellelto.Per la qual cosa il furioso, che ha lunghi lucidi 
intervalli, l’iracondo, l’ubbriaco saranno non idonei finché trovansi nello 
stato di demenza, di ubriachezza, o d’iracondia (§. 20). 

3 ) Vi sono casi di parziale inidoneità presso quegl’individui, pei quali 
la legge ha ritenuta necessaria un’assistenza, come presso i minori, diver- 
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samente secondo le differenti gradazioni di età. li prodigo o il dichiarato 
interdetto appartiene a questa classe, egli è limitato specialmente in ciò 
che riguarda le alienazioni; in l'apporto poi ai fatti illeciti è ritenuto la sua 
volontà perfettamente idonea, onde è pienamente responsabile delle sue 
illecite azioni. 

II. Influenza della violenza, dell'errore, e della frode. 

§. 43 . 


A ) Della violinata 


T. I). quod metti* causa gestum crii (4. 2). — I. C. do hi*, quao vi inelusvp causa 
gesta sunt (2. 20). — Savigny, 111. §. 114. 


La libera espressione della volontà, primo fondamento di ogni fatto 
giuridico, può sembrare apparente e spoglia di ogni realtà, quando una 
circostanza esteriore abbia avuto sopr'essa più o meri grande influenza. 
Una di queste circostanze è certamente la violenza, la quale può essere 
esercitata in vario modo: o con mezzi esterni, ed allora si ha la forza ma- 
teriale vis absoluta; o con mezzi morali, ed" allora dicesi vis compulsiva, 
e più propriamente metus. Queste due forme di violenza furono contem- 
plate negli editti de' Pretori; più tardi per una acconcia modificazione si 
tenne conto del metus, come corrispondente all'una ed all'altra forma (a). 

1 ) Sembra a prima vista che la violenza, come contraria alla idea di li- 
bertà, distruggesse perfettamente la libera manifestazione dell'arbitrio, e 
che una volontà manifestatasi sotto la sua influenza non avesse di volontà 
libera che la sola apparenza; onde il fatto giuridico che ne consegue do- 
vrebbe essere di nessun valore. Tutto ciò non è nè vero, considerata la 
cosa in sè stessa, nè s’accorda coi testi delle leggi romane; imperocché in 
diritto non ci è dato di estenderci a contemplare il concetto di violenza e 
di libertà idealmente presa; piuttosto dobbiamo decidere della libertà di 
un atto come si manifesta esteriormente. E di fatto, libero si manifesta 
colui che produce un fatto giuridico; poiché, se fra i tanti partiti da eleg- 
gere, egli ne prescelse quell'uno appunto, ciò significa ch’ei volle a quel 
modo. Questo concetto è chiaramente espresso ne' fonti (b). 

2) Dall’ altra parte non è men vero essere scopo del diritto quello di 

(«) !.. 5. h. t. Vip. Metani arcipiendura Labco dicit non quemlibel limorem, sed maioris 
matita tis. 

(b) !.. 21. g. #■ end. Paul. Si metus coactus adii heredilatem, put» me beredem eflìri, 
quia, quamvis si liberimi esset, nolnissem. tamen coactus «(lui. 
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guarentire la Ubera esplicazione della personalità. Ora quantunque fino 
ad un certo punto può considerarsi liberamente espress i la volontà, an- 
che da colui ch’è costretto dal timore, pure il timore è già per sé un osta- 
colo alla libertà individuale; e sarebbe poco equo, se si riconoscessero 
tutti gli effetti giuridici ad un atto di questa natura. Guidati da questo prin- 
cipio di equità, i Romani apprestarono alcuni mezzi al violentato per esi- 
mersi dalle conseguenze, che, secondo il diritto rigoroso, produrrebbe la 
sua volontà pur manifestata sotto l’influenza de) timore. Questi mezzi sono 
l'aclio quod metus causa, Vexceptio quod metus causa, e, se ciò non basta, 
il mezzo eccezionale della restituzione in intiero propler metus causam (c). 

3 ) Affinchè il timore fosse preso in considerazione e si desse facoltà 
di usare i suddetti mezzi, conviene che avesse i seguenti requisiti: 

a ) Bisogna in sulle prime che il timore sia tale, che l’individuo mi- 
nacciato non potesse sottrarsi al pericolo, ossia questo dev’essere reale e 
non immaginario (d); 

b ) In caso di dubbio si giudica se il timore è o no fondato; in gene- 
rale quando altri si lascia indurre ad un’azione solo dall’altrui autorità, o 
dalla riverenza per la potestà domestica, non si tien conto del timore, e 
l’atto resta valido con tutte le sue conseguenze (e). 

S- 


B ) Dell’ errore . 

T. D. de iuris cl farli ignominia (22. ti). — T. C. h. I. (i. 18). 

Uon eli. Cornili, iur. civ. I. c. 19. ss.; Savigny, Ili. g. 115. Ap|i- Vili. 

L’errore è quello stato in cui si ha un falso concetto di una cosa, o, 
che torna lo stesso, se ne ignora il vero carattere, la vera natura; onde 
non è da porre differenza tra errore ed ignoranza dal lato oggettivo, anzi 
l’uno e l’altra producono le medesime conseguenze, e nel linguaggio del 
diritto le due voci valgono lo stesso. La sola distinzione che si ammette 
in diritto è questa: se Terrore cade sopra una regola di diritto, dicesi er- 
rar vel iynoranlia iuris; se al contrario sulle circostanze di fatto, appellasi 


(C) L. 116. pr. de R. J. ( 50. 17 ). 

(d } L. 6. h. t. Gai. Mctum autom non vani hominis, sed qui merito et in bomine consun- 
tissimo cadat ad hoc editom perlinere diccmus. — L. 3. ex quibus caus. mai. (4.6). Vip. 
Metus aulem causo abesse videtur, qui iuslo timore morlis vel crucialus corporis conterritus 
abest;el Ime e» elTeclu eios inlelligitur. Sed non sufficit, quolibel terrore abduclum timuisse, 
sed huius rei disquisitio iudicis est. — L. 3. fi- 1. !.. 7. g. 1. L. 8. g. 1. 2. L. 22. 23. g. 1. h. 
t. — L.13. C. de traosaet. ( 3. 4 ). — L. 7. C. h. t. 

(e) L. 9. pr. h. t. — L. 2. de rito nupt. (23. 2 ). 

Diritto romano. 16 
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errar vel ignorantia facti. In questa teoria è d’uopo stabilire i seguenti 
principii: 

I. In generale è riconosciuto che l'errore non menoma punto la libertà 
del volere, cosicché la volontà manifestata eh' ebbe per motivo l' errore, 
produce le medesime conseguenze, come se fosse stata libera da qualun- 
que influenza; in altri termini l'errore non guarentisce la persona dai pre- 
giudizi! che le vengono dal suo fatto. La ragione è che la sua scelta tra 
idee contrarie era libera, e dopo un esame più accurato poteva non avere 
quel falso concetto; se ella si determinò per questo, è stato il suo arbitrio 
che prescelse quella falsa idea. Questo principio si manifesta in una quan- 
tità di casi, dei quali i più importanti sono: 

1 ) L’errore non ha nessuna influenza ne'negozii civili, specialmente 
nei contratti, quando riguarda i motivi che determinarono la volontà a di- 
chiararsi (a); eccetto negli atti di ultima disposizione, nei quali l'errore an- 
nulla in tutto la disposizione testamentaria. 

2 ) Quando si è operato contro una legge dispositiva o proibitiva, 
p. e. quando si compie un atto senza le forme prescritte, o quando si con- 
trae un matrimonio vietato (b). 

3 ) Quando la legge sancisce la perdita di un diritto pel decorso di un 
tempo continuo, le giuridiche conseguenze hanno il loro effetto indipen- 
dentemente dal fatto se vi fu o no errore (c). 

-I ) Quando si è soddisfatto a una obbligazione naturale, scusabile che 
fosse l’errore, non si potrà ripetere il pagamento (d). 

5) Finalmente è di nessuna importanza l'errore per colui, il quale 
si crede in una posizione peggiore di quella che veramente è , p. e. 
quando qualcuno compra una cosa da una persona, ch’egli crede non es- 
sere il vero proprietario, mentre invece lo è (e) (1). 

II. Vi sono casi perù i quali fanno eccezione a questo principio ge- 
nerale, ne’quali l’errore determina conseguenze speciali. 

(a) L. 3. $. 7. de cond. causa data ( 12. 4 ). Vip Qui drdil ca spe, quod se ab eo, 

qui acceperit, remunerar! ciistimaret, vel amiciorein sibi esse curii fulurum, rcpctere non 
posse opinione falsa dcceptum. — Ved. L. 63. g. 2. de cood. ind. ( 12. 6 . — !.. 34. pr. de 
coni. enu. ( 18. 1 ). — L. 38. de dolo malo. ( 4. 3 ). 

(b) L. 4 . qui test. face. poss. ( 28. 1 ). — L. 1. C. de inlerd. matr. (5. 6). Sever. et Anton. 
Senatusconsulli auclorilalcm, quo inter pupillom et tutoria (illuni connubrum saluberrime su- 
blatum est, circumreniri rustrcitatis et imperniar velamenlis non oportet. 

(C) L. 12. pr. C. de praescr. lungi tenip. 7. 33 J. — L. 3. in f. C. de pracsc. 30. ann. (7. 39). 
Thtod. g. 3. Post hanc vero ternporis delinilionem nulli movendi ullerius facultatem pelerò cen* 
semus, euamsi se legis ignorantia ricusare tenta verit. 

(d) L. 64. de cond. indeb. ( 12. 6 . — L. 10. de O. et Act. ( 44. 7 J. 

(e) L. 9. g. 4. h. t. Paul. Qui ignorarli dominum esse rei venditorem , plus in re est, 
quam in existimatione mentis; et ideo tametsi eiistimel, se non a domino ei tradatur, domi- 
nus effìcitur. 
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1 ) Secondo il nostro diritto con la bonae / idei possessio vanno con- 
giunti alcuni vant aggi di grande importanza, come p. e. la possibilità di 
usucapire, l'acquisto della proprietà sui frutti per mezzo della separazio- 
ne, l 'aedo Publiciana. Ora il primo fondamento del possesso di buona fede 
è 1' errore, e conseguentemente in questa teoria Terrore in certo modo è 
la condizione necessaria di quei diritti. 

2 ) Quando la legge fa dipendere la perdita di un diritto dal decorso 
di un tempo utile, vengono presi in considerazione quegli spazii di tempo, 
ne’quali alcuno fu impedito dall’errore d’intraprendere l’azione, e colui 
che errava è Ii]>erato dai legali pregiudizii (f). 

3 ) L’errore in certe circostanze è motivo di restituzione (g). 

4 ) Quando per errore si è pagato un indebito, si ha il diritto a ripe- 
terlo per mezzo della condictio indebiti (h). 

5 ) L’ ignoranza sui vizii occulti dell'oggetto comprato è la condizione 
essenziale per le azioni dell’editto edilizio (i). 

6 ) Finalmente nel caso che qualcuno ha prestato denaro ad un figlio 
di famiglia, che ha forti motivi di ritenere come padre di famiglia; questo 
errore lo libera dall’ exceptio SC. Maccdoniani (j); Io stesso si dica dell’ec- 
cezione del SC. Vclleiano, quando il creditore ignorava la intercessione 
di una donna (k). 

III. In tutti i casi però, ne’quali Terrore è considerato dal diritto co- 
me producente effetti giuridici, è strettamente necessario che colui il quale 
s’inganna non avesse posta negligenza alcuna da parte sua; in altri termi- 
ni, Terrore dev’essere invincibile. Generalmente la legge ritiene che, quan- 
do Terrore ha per oggetto la legge, in fondo vi esiste una colpa o una ne- 
gligenza, e quindi Terrore di diritto non scusa; al contrario è ritenuto co- 


ir; L. 4. g. 1. quis ardo ( 38. 15 ). — L. 15. g. 3. quod vi aul clam. ( 13. 21.). — L. 6. 
de catumn. (3. 6 ). Gai., Kt verius est, ei co annuii) numerari, et quo cognovit. — L. 53. de 
aed. ed. ( 21. 1 ). — !.. 19. 22. g. 2. C. de iur. delib. . 0. 30 ). — Gai. Inst. 11. 171. sqq. 

(g) L. 1. 8 0. quod. fals. lui. ( 27. ti ). Vip Ait Hraelor : si id actor ignorai il , dabo in 

iulegrum resti tulionem. Scienti non subvrnit; merito, quoniam ipsc se decepit. — g. 33. Inst. de 
act. ( 1. 6 1. 8. 17. de separai. ; 12. 6 ). — L. 13. pr. de inst. aet. ( li. 3 ).— L. 11. pr. 

de exec. rei iud. ( il. 2 ). 

(h) L. 5. g. 3. de 0. et Act. ( il. 7 ). Gai. Is quoque, qui non debilum accipit per erroretn 
solventi», obligatur quidem quasi et mutui dalione, et eadem anione tenetur qua debilores cre- 
ditoribus. — L. 26 g. 3. de cond. imi. ( 12. 6 1. 

(i) L 14. «. 10. de aed. edirt. ( 21. 1 ). Vip ad eos enim morbos viliaque perti- 

nere edietum acdililium probandum est, quae quis ignoravi!, vel ignorare potuit. 

(j) Lm 3. pr. g. 1. L. 19. de SC. Mac. | li. 6 ). Pompon, lulianus scribit, eiceptionetn Se- 
natuscoosulti Mocedoniani nulli obstare, nisi qui sciret , aut scire potuisset, filium familias 
esse enim, cui credebat. — L. 1. 2. C- eod. ( 4. 28 ). 

(k) L. 6. 7. 12. 17. pr. g. 1. ad SC. Vellei. ( 15. 1 ). Paul. L. 12. Imo tuoc locus est Se- 
natusconsulto, quum scit creditor eam intercedere. 
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me giusto motivo di scusa quell’ errore, che ha per oggetto le circostanze 
esterne che possono avere una più o meno grande influenza su di un fatto 
giuridico. Tale distinzione è espressa in questa guisa nei fonti: Reguln 
est, iuris quidam ignorantiam cuique nvcere, facti vero itjnoranliam non 
nocere (1). La ragione è che non si può ammettere un errore sulla esi- 
stenza o sul tenore di una legge senza una grande negligenza, in quanto 
che la legge dal momento della sua publicazione si suppone essere a co- 
noscenza di tutti; non cosi poi pe’ fatti, poiché il più delle volte, anche con 
una diligenza irriprovevole, torna impossibile di conoscerli o di prevenir- 
li. È d’avvertire però che sarebbe erroneo di comprendere questa regola 
assolutamente, e ritenere scusabile un errore di fatto, e il contrario asso- 
lutamente per l’errore di diritto; molto più deve tenersi presente il princi- 
pio, essere la diligenza o la negligenza il solo fondamento di un motivo di 
scusa o di non scusa; donde chiaramente risulta che l'errore di fatto non 
sarà mai scusato sempre che sia l'effetto di una grande negligenza, e si è 
ignorato quello che tutti sanno. Al contrario un errore di diritto sarà un 
giusto motivo di scusa per quella persona, la quale con tutta la diligenza 
possibile, si trovò nella impossibilità di conoscere una disposizione di leg- 
ge (m) (2). 

IV. Indipendentemente da questa regola l’errore di diritto può avere 
la sua scusa anche per privilegio di persone, e specialmente quattro sono 
le qualità di persone in rapporto alle quali l’errore è preso in considera- 
zione; i minori, i soldati, le donne, e finalmente i rustici. 

1 ) In rapporto ai minori il privilegio è più esteso, essendo l’ errore 
di diritto equiparato all'errore di fatto (n). 

2 ) In rapporto ai soldati vi ha la regola, che quando si tratta di per- 
dita, l’errore di diritto è scusabile (o); ma non nel lucro; e se qualche leg- 

(I) L. 9. pr. h. I. 

m L. 9. g. 2. h. I. Paul. Sed facti ignorantia ita denium cuique non nocel, si non ei smu- 
nta negligentia obiiciatur ; quid enim si omnes in civilalc scianl, quod ilic solus ignorai? Et 
recte Labeo definii, scienliam ncque curiosissimi, ncque negligentissimi hominis accipicndum, 
verum eius, qui cani rem diligenter inquirenti» nolani hahere possil. g. 3. Sed iuris ignoran- 
tiam non prodesse, Labeo ita accipicndum eiislimat, si iurisconsulti copiai» haberet, vel sua 
prudentia instructus sit, ut, cui facile sii scirc, ci detrimento sii iuris ignorantia, quod raro 
accipiendum est. — Ved. anc. L. 6. L. 3. g. 1. end. — L» 10. de bon. posa. f 37. i). — L. 2. in 
fin. quis ordo (38. 15). — L. 3. pr. de SC. .Maccdoniano (14. 6;. — L. 15. g. 1. de contrahcnda 
cmt. (18. 1). — L. 14. f. L. 55. de ned. ed. 21. 1). — L. 7. ad SC. Veli. (10. 1). — L. 5. g. 1. 
prò suo (41. 10). 

(n L. 9. pr. h. t. Paul Vidcamus igitur, in quibus speciebus locum habcrc possil, 

ante praemisso, quod niinoribus viginti quioque annis ius ignorare permissum est, quod et in 
feminis in quibusdam causis propter seius infirmitatem dicitur. — L. 7. g. 6. de minorili. (4. 

4 ). — L. 8. C. de in int. resi. min. (2. 22). 

(®) k* C. h. t. — L. 22. pr. lustinian. Arma elenim magis, quam iura scire milites sa- 
cratissimus legislator eiistiinavit. — L. 22. g. 15. C. de iure deliberandi (6. 30). 
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ge in rapporto a! soldato ammette l’errore scusabile anche nel lucro, è da 
intendersi sotto la parola lucro il cessante, ossia la perdita (p). 

3 ) Le donne sono ancora privilegiate in questo rapporto, ma sola- 
mente in alcuni casi determinati dalle leggi; in rapporto al lucro esse non 
hanno un simile privilegio: i casi in cui la donna è privilegiata sono dati 
in una legge speciale (q), e generalmente essa va liliera da molti danni de- 
terminati per certe azioni proibite (r). 

1 ) Finalmente i rustici per la loro imperizia e semplicità vanno nella 
classe delle persone privilegiate a questo riguardo, in quanto che sono 
perfettamente equiparati alle donne (s). 

ANNOTAZIONI 

(1) Alcuni testi si esprimono in modo, che sembrano perfettamente contraddire 
al principio stabilito; tanto pili che la generalità, con la quale manifestano il princi- 
pio contrario, non ci può far ricorrere alla distinzione dell'errore scusabile e inescu- 
sabile ammessa ne’fonti medesimi; poiché si trovano le seguenti massime: Nulla 
enim volutila* erranti s est: e altrove : Non videtur qui crrat consentire: cum unt- 
iti* sii erranti s consensus, etc. |t). 

Se questo principio fosse cosi generale come sembra, bisognerebbe contraddire 
a tutte le leggi che stabiliscono il contrario; per l'opposto abbiamo sufficienti ragioni 
per ammettere senza tema d’errare che il principio stabilito nel testo, lungi dall'es- 
sere ammesso in un caso particolare, per cui si potrebbe sospettare di una eccezio- 
ne, entra, come si è veduto, in lutto il sistema del diritto romano. Per la qual cosa 
è mestieri che quelle massime fossero da noi guardate in un altro ordine d'idee. 

t ) È indubitato che, quando l'errore riguarda i motivi che decisero la volontà 
a dichiararsi, non produce effetto alcuno, e questa si ritiene come se non fosse stata 
spinta dal falso concetto di quelle circostanze; non è lo stesso però quando in un fat- 
to giuridico, sia tradizione, contratto, o disposizione di ultima volontà, l’errore ri- 
guarda la sostanza, il tenore, la essenza dell'atto stesso. Imperocché in questo caso 
la volontà è apparente, il che non è certamente quando l'errore è solamente ne’mo- 

(p) L. 9. g. 1. h. I. — V. ami. (2) al pres. g. 

(q) L. idi. C. h. I. Leu et Anthem. Pio passim liceat mulieribus onincs silos contraclus re- 
tractare in bis, quae praetcrmiserint vel ignoraverint, slaluimus , si per ignorantlam iuris da- 
innum aliquid circa ius vel subsianliam suam patiantur, in bis tanlnm casibus, in quibos prae- 
teriiarum legom anclorilas cis suffragalur, subveniri. 

(rj L. 2. g. 1. de insp. veni. (25.4). — L. 15 . $. 5. de leg. Coro, de falsis (48. 10). — L. 1- 
g. 10. ad SC. Torp. ( 18. 16 ). — L. 38. g. 2. ad. Leg. lai. de aduli. ( 48. 8 — L. 1. g. 5. de. 
edendo 2. 13 . — L. 9. C. ad SC. Velleianum 4. 29). 

(s) L. 2. g. 7. de iure fisci (49. 14 . — L. 1. g. 5. de edendo 2. 13). Vtp. lis, qui ob aeia- 
tem, vel rusticità leni, vel ob seium lapsi non ediderunl, vel ei alia iusla causa, subvenitur. — 
— L. 8. C. qui admiili — (0. 9). L. 2. g. 1. si quis in ius (2. 8). — L. 3. g. 22. de SC. Silaniano 
elClaud. (29. 5 . 

(I) L. 2. pr. de iud. (5. 1). — L. 20. de equa et aq. pi. (39. 3). — L. 116. g. 2. de R. I. (SO- 
17). — L. 8. 9. C b. I. — !.. 15. de iurisd. (2. 1). 
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tivi, mentre poi la persona conosceva già la sostanza dell'alto; cosi, senza contrad- 
dire ai fonti, possiamo dire nel senso di quelle massime: ciò che non si sa non si può 
volere; e l'alto è in questi casi nullo, non propriamente a causa deH'errore, ma per- 
chè manca la volontà, requisito essenziale per la esistenza di un fatto giuridico. L'ap- 
plicazione di questo principio ai casi pratici ci porta oltre i contini di questa parte ge- 
nerale; pur tuttavia non sarà inutile di applicarlo a qualche Caso generale, riserban- 
doci di trattare questa teorica più partilamenle a suo luogo. 

a ) Nella tradizione il passaggio della proprietà non ha luogo quando l'errore ri- 
guarda l'intenzione di trasferire o acquistare il dominio, specialmente quando si è 
errato sulla identità deH'obbielto, perchè, come dice Ulpiano in un caso, ncrno er- 
rane rein suam amittit (u). 

b) Negli atti di ultima disposizione questo principio è anche più ampiamente 
applicato, cosi p. e. è nullo quell'atto di ultima volontà, il quale dispone a favore di 
una persona, sol perchè vi fu errore sulla qualità della medesima, credendo il testa- 
tore che fosse suo figlio o suo congiunto |v). Similmente è nulla quella disposizione 
che il testatore non avrebbe presa, se avesse conosciuto le circostanze dell’ oggetto 
disposto (x). 

c ) Finalmente ne' contratti il principio è riconosciuto specialmente: quando i 
due contraenti hanno qualche altra cosa in mente che l'obbietlo del contratto (y): 
quando l’errore riguarda la esistenza dell'oggetto, specialmente quando esso è anda- 
to perduto prima che il contralto fosse stato conchiuso (z): quando finalmente 1' er- 
rore concerne la identità dell'altro contraente (aa). 

2 ) Il principio generale, clic l' errore non esclude la libertà deH’arbitrio è evi- 
dente nei falli, nei quali la volontà si manifesta con atti esteriori, poiché in questo 
caso la esistenza della medesima è certa. Ma nelle tacite manifestazioni all'incontro, 
la dichiarazione dell' arbitrio non è per sè certa, ma si deduce dagli atti che s’intra- 
prendono. Ora se queste azioni sono intraprese per errore, non possono essere rite- 
nute come tacite manifestazioni della volontà; e qui ancora l’errore produce le sue 
conseguenze, poiché la volontà è apparente, e l’atto non ha i suoi effetti: cosi quan- 
do uno si lascia condurre innanzi un tribunale incompetente, che egli reputava com- 
petente, il suo atto non si avrà come una tacita fori prorogatio, come ciò sarebbe, 
se non vi fosse errore |bb). Nell’azione de aqua et aquae pluviae arcendac, si riti» 
ne che la medesima non ha luogo quando il proprietario, che può esser danneggiato 
per le opere fatte dal suo vicino, lascia fare le opere medesime, il suo silenzio vale 
come tacito consenso: ma se egli tacque, perchè ignorava il danno che quelle opere 
potevano arrecare, l'azione avrà luogo con pieno suo effetto; giusto perchè il suo ta- 
tù) L. 35. de sequ. rer. doro. (41. 1). Vip. Si procuralor incus vel tutor pupilli rem susm, 
quasi menni vel pupilli, alii tradiderint, non recessit ab iis doininium , et nulla est alienano , 
quia nemo errans rem suam amittit. — V. anc. L. 31 pr. de acq. poss. il. 2).— L. 2. g. 6. 
prò emt. (41. 4).— L. 3. g. 8. de cond. caus. dal. (12. 4).— L. 13. g. 2. de ronir.emt. (18. 1). 

(v) L. 5. C. de test. (6. 23). — L. 4. 7. C. de hered. inst. (6. 24). — L. 14. g. 2. L. 15. 
de lib. et post. (28. 2). 

(i) g. 4. Inst. de legai. (2. 20). — L. 67. g. 8. de legat. (31).— L. 10. C. de legai. (6. 37). 

(y) L. 9. pr. de coni. emt. (18. 1). 

(z) L. 8. pr. L. 15. pr. 44. de coni. emt. (18. 1).. 

(aa) L. 32. de reb. cred. (12. 1). — L. 5$. g. 21. L. 66. g. 4. de furt. (47. 2). 

(bb) L. 15. de iurisd. (2. 1). — l. 2. pr. de iud. (5. 1.). 
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cere sopra un fondamento erroneo non può ritenersi come una tacita manifestazione 
di volontà: . Svila enim voluntas errantis est (cc). Similmente quando l'erede istitui- 
to, per errore prende cura delle cose ereditarie credendole proprie, il suo operare 
non potrà essere ritenuto come una tacita adesione alla eredità medesima (dd). 

3| A questo principio si congiunge ancora l’ altra massima che l'errore esclude 
il dolo e la mala fede, ossia quando la legge fa derivare una serie di pregiudizi dalla 
esistenza del dolo e della mala fede, questi non hanno luogo nel caso che vi fosse er- 
rore (ee|. 

(2) Oltre a questa distinzione un'altra ve ne ha , la quale concerne solamente 
l'errore di diritto: questa distinzione , avendo prodotto molta differenza di opinioni 
nelle scuole, ha mestieri di essere considerala particolarmente in tutte le sue parti. 
In un luogo Papiniano sentenzia: « luris ignorantia non prodest acquirere volcn- 

• tibus, mum vero pelentibus non nocet: e poscia: Errar facti ne maribus qui- 

• dem in damnis vel compendiai obesi; iuris aulem errar nec feminis in compen- 

• diis prodest; celerum omnibus iuris error in damnis amittendae rei suae non no- 

• cet |ff) ». 

Il principio che da questi due passi si rileva è il seguente: L’errore di fatto as- 
solutamente non nuoce nè in rapporto al damnum, nè in rapporto al lucmm o com- 
pendium; ma l'errore di diritto assolutamente non giova in rapporto al compendium , 
non nuoce in rapporto al danno. Espresso il principio cosi generalmente, ha elevato 
con ragione le più serie difficoltà, trovandosi in contraddizione con i principii stabi- 
liti nella teoria dell'errore, e con l'applicazione di essa. 

E di vero secondo il principio stabilito l'errore vincibile non scusa mai e l'er- 
rore di diritto in special modo è considerato, rarissimi casi eccettuati, come l’effetto 
di negligenza, e quindi nuoce. Ora nel principio di Papiniano abbiamo perfettamente 
l'opposto, imperocché l'errore di diritto, nel caso di danno, sarebbe sempre scusa- 
bile; e similmente 1’ errore di fatto sarebbe poi in ogni caso scusabile, cioè anche 
quando prodotto da negligenza. Per tali contraddizioni, Sflvigmj (gg) conchiude, che 
i testi di Papiniano non meritano considerazione, poiché sono una pruova poco fe- 
lice per stabilire in questa teoria un principio generale. Questo certamente non sa- 
rebbe, secondo lui, un errore di Papiniano; ma piuttosto de’compilatori delle Pan- 
dette: imperciocché se noi potessimo conoscere non un frammento, ma tutta la teo- 
ria come fu trattata da questo grande giurista, sapremmo che egli volle discorrere 
forse dell’ errore delle persone privilegiale, e propriamente delle donne. Ma questua- 
teci L. 10. 20. de aqua et acq. pi. '39. 3 . Po mji. I.abeo ait, si petùnie vicina opus faciam, 
ei quo ei aqua pluvia norcat, non teneri me actione aquae pluviae sreendae; L. 20. sed hoc ita, 
si non per errorem aut imperitiam deceplus fuerit, nulla enim voluntas erranlU est. 

dd, L. 20, pr. de acq. tiered. 29. 2. . — V. anc. g. 7. Inai. de test. ord. 2. 10.). — L. 19. 
(verb. nec enim qunc ei testamento eie. de inoff. test. (8. 2.). — L. 8. de her. pel. (3. 3. . — 
!.. 54. de R. V. (6. 1... — L. 79. de legai. 31.,. — L. 20. pr. Tamil, ere. (10. 2.). — L. 4. S. 
8. 9. C. h. I.— L. 18. C. de R. V. 3. 32.1. 

;ee) L. 23. g. 6. de her. pel. (8. 3.). — L. 36. g. 1. L. 37. pr. de usurp. ( 41. 3 ). — g. 3. 
Inst. de usuc. (2. 6. . Item sit is , ad quem a nei line usufructus pertinet , partum suum esse 
credens, vendiderit aut donaverit, furiant non commini!; furlus enim sine affecta furandi non 
committitur. 

(ff) L. 7. 8. h. t. - V. anc. L. 3. C. Th. de spons.(3. 8). 

(gg) Savigny, 0. C. app. Vili. N.° Vili. 
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gegnosa opinione del Savigntj non è soddisfacente: non bisogna provarsi a spiegare 
la contraddizione, l’interpetre deve provarsi per contra a conciliare quei testi colla 
legislazione romana. 

Hermann al contrario fa distinzione tra il significato delle parole c ompendium, 
danmum, e datnnum amittendae rei suae. Compendium sarebbe 1’ usucapione e i 
negozii onerosi bilaterali, i quali sono conciliusi nella intenzione di fare un guada* 
gno : damnum significherebbe le omissioni, per le quali si perde una sopravvivenza: 
e finalmente le parole damnum amittendae rei simeavrebbero per significato le do- 
nazioni, la solutio sine causa, specialmente la solatio indebiti ; in rapporto al com- 
penditi m c damnum l' errore da considerarsi dev' essere scusabile , mentre in rap- 
porto al datnnum amittendae rei suae , è preso in considerazione anche 1’ errore 
generalmente non scusabile (hh). Questa teoria non solo lascia perfettamente tran- 
quilla la contraddizione notata, ma è arbitraria, opposta non solo alla lettera de'fram- 
menti di Papiniano, ma ancora alla teoria generale dell'errore. 

Affinchè potessimo procedere con ordine , fa mestieri in primo luogo indagare 
il significato delle parole competuliinn , e damnum. In sulle prime si presenta alla 
nostra mente il significato più comune, significare cioè damnum il danno positivo o 
altrimenti detto damnum emergens : e compendium il danno negativo , altrimenti 
lucrimi cessans. Ma dopo un attento esame , nel sistema giustinianeo vediamo es- 
sere possibile anche un altro significalo , essendoché non poche volle il damnum 
emergens ed il lucrum cessans vengono compresi con la parola damnum. Difalli 
Paolo in un luogo dice: ■ In lege enim Aquitia damnum consequimur et amisisse 
« dieemur quod, aut consegui potuimus, aut erogare cogimur (ii) : e altrove così si 
esprime Ulpiano : « Danmum autem pati videtur, gui commodum amiltit, quod ex 
« publico consequebatur, qualequale sita (kk). 

Ora stando lutto ciò , non è contraria ai fonti l’ opinione, die nel danmum di 
Papiniano debbasi intendere tanto il danno (tositivo quanto il negativo, mentre con 
la parola compendium egli intende quel lucro che si consegue a causa dell' errore. 
Tanto più chcnei fonti una precisa distinzione negli effetti tra lucro cessante e danno 
emergente non esiste, anzi tanto l’una che l'altra specie hanno le medesime conse- 
guenze ; ma non cosi quando comprendiamo la parola compendium nel scuso no- 
stro, essendo diverse le conseguenze; giacché la idea fondamentale è la perdita di 
ciò che non avremmo mai avuto senza l'errore. 

Indagato il significato delle parole, e posto per principio che debbasi tener sem- 
pre conto della teoria generale dell'errore, applichiamo questa ai testi di Papinia- 
no. Due interpretazioni sono possibili , o sotto le parole error iurta S’ intende l’er- 
rore di diritto scusabile, ossia quello stato in cui ad una persona riusciva impossibile 
la conoscenza del diritto: ovvero 1’ errore di diritto assolutamente preso , cioè an- 
che quello che potevasi facilmente evitare. Attenendoci al primo significato, la con- 
seguenza sarebbe che, in rapporto al compendium o al lucro l’errore di diritto non 
scuserebbe affatto; in rapporto al damnum sarebbe poi ammesso solamente l'errore 
di diritto scusabile. Che se si volesse eseguire il secondo supposto, il pensiero di 

(hh) Hermann degli effetti dell'errore. Wetzl. 1811. 

(ii) 1.. 33. pr. ad Lcg. Aquil. ,9. 2... 

(kk) L. 2. §. 11. ne quid in loco pub. (43. 8. — V.anc. §. 10. Inst. de Leg. Aquil. (4. 3). — 
L. 11. pr. ad eibib. (10. 4/. — L. 13. rat. rem. haber. (46. 8.). 


Digitized by Googli 



129 — 


Papiniano sarebbe al contrario il seguente : in rapporto al danno scusa qualunque 
errore di diritto, nel compendio quello solamente tenuto per scusabile. Per non es- 
sere in contraddizione con tutto il sistema crediamo la prima interpretazione più 
esatta. Egli è certo che nel diritto romano tanto vale errore di diritto, quanto er- 
rore di fatto prodotto da grande negligenza ; ora se in rapporto al danno dovesse 
scusare ogni errore di diritto, scuserebbe egualmente ogni errore di fatto anche se 
la causa del medesimo fu una somma negligenza ; sarebbe questa una conseguenza 
da spaventare anche i sostenitori della dottrina contraria ; giacché ciò sarebbe con- 
trario all'altra massima : qui sua culpa ditmnum sentii , damnum sentire non in- 
telliijitur. Più savio consiglio sarebbe quello di ammettere che Papiniano nelle leggi 
citate non voglia fondare un principio generale , ma applicare la teoria dell' errore 
ai casi del danno e del lucro , e suppone per conseguenza le regole generali ; sic- 
ché la legge sonerebbe così : » un errore di fatto ( scusabile ) è preso in considera- 
zione tanto in damnis quanto in compendila ; l'errore di diritto (scusabile) può gio- 
vare in damnis , ma non in compcndiis. La difficoltà che fa nascere questa inter- 
pretazione sla in ciò, che in rapporto al compendio 1’ errore di diritto anche scusa- 
bile non ha nessun effetto , e sarebbe poco naturale di ammettere questo pensiero 
in Papininiano, di stabilire cioè casi in cui neppure l'errore di diritto scusabile po- 
tesse essere preso in considerazione. Quésta difficoltà è di nessuna importanza dopo 
che si è dichiarato il significato del dammi m o del compendiala; in qualche caso di 
lucrimi cessane la legge chiede che 1’ errore di diritto sia scusàbile, come sarebbe 
p. e. quando una persona per errore di diritto trascura il termine per la honorum 
possessio (11). 

A questa nostra opinione potrebbesi opporre che l'errore non potrà mai essere 
il fondamento di un positivo vantaggio, dappoiché se 1’ errore alle volte scusa non è 
certamente per conseguire un utile, ma per evitare una perdita, e quindi se la legge 8 
accenna all'errore in rapporto ai compendium, non devesi per questo vocabolo com- 
prendere un reale vantaggio, ina il lucro cessante. A questo proposito bisogna ram- 
mentarsi de' vantaggi clic vanno uniti alla ho noe falci possessio , cioè 1’ usucapione 
e l'acquisto della proprietà dei frutti naturali ; ed è massimamente a questo propo- 
sito che devesi applicare quel dato punto della regola di Papiniano, cioè che l' er- 
rore di diritto , anche scusabile , non è ammesso nel compendium ; Paolo dice al 
proposito : Numquam in usucapionibus iuris errar possessori prodest (mm). 

(Il) L. 10. de ben. poss. (37. 1.). — L. 2. in tin. qais orde in poss. scrv. (38. 18.;. 

imiu) L. 31. pr. de usur. (41. 3. ). — V. anc. L. 24. pr. eod. Pompon. Ubi lei inkibet 
usucapionein , bonalides possidenti nihil prodest. — L. 32. 8- 1- eod. — L. 4. h. t. — L. 2. 8- 
15. prò cmt. ( 41. 4. ). — Kanjeroto, O. C. g. 83. an. V. — V. an. Cuiacii , Observ. V. 39. in 
op. IV. p. 802. — Domili, com. iur. civ. I. c. 21. 8- 15. — Aluhlenbruch, Archiv. Civ. II. p. 
301 . 
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§• * 5 - 


C) Della frode. 


T. D. de dolo malo (4. 3.) - T. C. h. t. (2. 21). 

Intendiamo per frode ( dolus ) il trarre altrui in errore e giovarsene 
per un affare giuridico (a); onde non può esistere dolo senza l'errore dal- 
l’altra parte. La volontà che nel determinarsi subisce l’influenza della fro- 
de, può sembrare anche apparente ; invece essa, come nella teorica della 
violenza e dell’errore, è reale, ed il suo manifestarsi crea un per sè valido 
negozio: perù, come la violenza, la frode si oppone al libero svolgimento 
della personalità, onde vediamo dai Romani consacrare a questo proposito 
i medesimi principii di equità e dare a colui che soffre per malizia al- 
trui con l’aclio e l’exc ejjtio doli e con la restituzione in intiero un mezzo 
per rescindere l’atto (b). Una sola differenza vi ha tra i mezzi dati a causa 
del timore, e quelli per la frode, ed è, che i primi operano sempre contro 
chiunque, ossia in rem, laddove questi contro colui che si servi dell’in- 
ganno, ossia in persomm. 

Affinchè questi mezzi potessero giovare all’ingannato conviene che 
questi sia di buona fede, poiché se i contraenti agirono entrambi con fro- 
de, allora il dolo resta compensato (c), e che l’ inganno non sia facile a 
rilevarsi (d). 

Da tutto ciò si ricava che la frode suppone un errore nella parte con- 
traria; ora quando questo errore versa sul diritto, ossia non è scusabile, 
la frode che siavi stato nell’ altro contraente, non può dar fondamento a 
nessuna azione. 

Il dolo non si presume mai, ma dev’essere sempre provato (e). 


(a) L. 1. §• 2. b. t- Vip. Dolum inalimi Servius quidem ita delìnit, macbinatiooem quau- 
<lam alterili» dccipiendi causa, quum alimi simulami- et aliud agitur. 

(b) L. 1. §. 1. L. 4. g. 13. de doli mali et met. eie. (44. 4). Paul. Ideo aulem hanc eice- 
ptioucm Fraetor proposuit. ne cui dolus suus per occasioncm iuris civilis contra naturalem ac- 
quitatem prosit. — L. 7. pr. h. t. — L. 13. §. 4. de act. cmt. vend. (19. 1). 

(c) L. 36. h. t. Marc. Si duo dolo malo feccrint, invicela do dolo non agent. — L. 87. g. 
3. de coni. cmt. (18. 1.). 

(d) L. 16. g. 4. de minor. (4. 4). 

(c) L. 6. 18. 8- 1. de prob. (22. 3.). Vip. Qui dolo dicit factum aliquid , licct in cxceplio- 
ne, doeere dolum ad missum debet — L. 6. C. h. t. — L. 81. pr. prò socio (17. 2.). 
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§. 46 . 


II. Della dichiarazione della volontà. 

Savigny , 111. 8- 130. 

La volontà eh’ è il fondamento di ogni fatto giuridico non può pro- 
durre effetti nel diritto, se non si manifesta esternamente; dal momento 
ch’è dichiarata, decidiamo della sua esistenza. 

Tale esterna manifestazione può essere di diversa forma, e propria- 
mente può seguire con formolo determinate o senza, in modo espresso 
tacito e presunto. 

1 ) Diciamo essere dichiarazione di volontà formulata, quella che non 
può essere altrimenti fatta che nel modo preventivamente determinato 
dalla legge ; per la validità di essa le formole sono requisito essenziale : 
com’è pel matrimonio, pel testamento, ecc. La dichiarazione che avviene 
in questa forma ha il vantaggio di offrire una maggiore garantia e circo- 
spezione. 

2 ) La dichiarazione della volontà può non aver bisogno della forinola, 
e allora sarà semplicemente espressa; pel che non è necessaria assoluta- 
mente la parola, basta un atto diretto come lo scritto, un semplice cenno, 
e simili (a). Ma se al contrario risulta da mezzi indiretti, i quali, sebbene 
non rivolti manifestamente ad un negozio civile, pure rivelano un’intima 
risoluzione riguardo ad esso, la dichiarazione si dirà tacita. 

La tacita dichiarazione in alcuni casi si può interpretare in vario mo- 
do, e chi argomenta da essa, bisogna che faccia uso delle regole della in- 
terpretazione, poiché non è difficile che in simili atti indiretti nasca am- 
biguità : ed allora colui , che vuole evitare che i suoi atti s' interpretino 
come tacito assentimento, ha bisogno di far protesta o riserva, e però è 
mestieri una novella dichiarazione di volontà. 

3 ) II silenzio per sé stesso non può essere mai considerato come ma- 
nifestazione di volontà, in quanto che 1' atto interno, finché non si di- 
chiari esteriormente, potrà entrare nel dominio della morale, ma non 
mai in quello del diritto (b). Vi è nondimeno qualche caso in cui il tacere 

(a) L. 38. de obi. et act. (44. 7). Paul. Non ligure lilerarutn, sed oraUone, quam espri- 
mimi litcrae, obligamur; qualcnus placuit, non minus valere, quod scriptum, quam quod vo- 
ribus lingua iìguratis signifìcarelur. — L. 21. pr. de legatis (32). Paul. Nutu etiam rclinqui- 
tur lìdeicommissum, duminodo is nutu relinquat , qui et loqui potest, nisi superveniens mor- 
bus ci impedimento sii. — L. 1. 8- 3. de assign. liberi. (38. 4). — L. 6. de reb. cred. (12. 1). 

(b) L. 142. de R. 1. ( 30. 17. ). Paul. Qui lacci, non uliquc fatetur, sed tamen veruni est, 
eutn non negare. 
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è già una volontà dichiarata, onde la massima « qui lacel comenlire vide- 
tur »; la ragione è die la legge' stabilisce in certi casi la necessità di ma- 
nifestare una determinata volontà, onde se allora si tace, questo silenzio 
è chiaro indizio di un volere, e la volontà è quindi assolutamente presun- 
ta : cosi p. e. l’ adozione, nello stretto significato, è già valida pel tacere 
dell’ adottato (c); il tacere del padre, mentre si contrae il matrimonio di 
suo figlio, è ritenuto come consenso (d); vale ancora come assenso il si- 
lenzio del padre in un mutuo fatto da suo figlio (e), ecc. 

§. i7. 


III. Uri riinwaso del ter/o 


1 } La volontà, ancorché manifestata nelle forme discorse nel prece- 
dente paragrafo, può alle volte non produrre i suoi effetti, poiché sola 
non è sufficiente; ma ha bisogno del consenso di altre persone; di questa 
natura è la volontà del pupillo, la quale non può esser valida senza il 
consenso del tutore, del figlio di famiglia in molti casi senza 1’ assenso 
del padre, ec. Si richiedono allora due volontà egualmente libere, e di- 
rette al medesimo scopo: onde ne segue che il consenso del terzo può an- 
dar soggetto alle medesime influenze di ogni altra volontà, come alla vio- 
lenza, all’errore, alla frode; e può essere liberamente dato e liberamente 
negato. 

Questo consenso a sua volta può essere espresso o tacito ; così 
quando colui, che deve dare il suo assenso, ha perfetta conoscenza della 
volontà dichiarata, e per tanto non fa nessuna riserva, il consenso è rite- 
nuto come tacito, specialmente quando colui, che dichiara la sua volon- 
tà, l’ ha direttamente o indirettamente notificata all’ altro. 

II consenso tacito si manifesta ancora quando colui, eh’ è chiamato 
a darlo, fosse presente alla dichiarazione della volontà: come se fece da 
testimone o in questa qualità ha sottoscritto 1’ atto (a). 

Mancando il consenso di quelle determinate persone, la volontà di- 
chiarata limane senza efficacia. 


(c L. 5. de adop. (1.7). 

(d) pr. tosi, de nupt. ( 1. 10. ). 

(c) L. 12. 16. ad SO. Maccd. ( 14. 6. ). 

(a) L. 1. 8- 3. quod. iassu ( 13. 4. ). — L. 26. g. 1. de pign. ( 20. 1 ). — L. 8. g. 13. quib. 
mod. pign. ( 20. 6.). ìlare. Non vidrtur ameni consensisse credilor , si scieolcr co dcbilorem 
vendiderit, qnum ideo passus est venire, quod sciebai ubique pignus sibi durare; sed si subscri- 
pscril forte in tabulis cmtionis, consensissc videtur, nisi manifeste apparcat, deceplutu esse; 
quod obscrvari oportcl, et si sine scriptis consenserit. 
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§. 48. 


IV. Della ratlflcazlonc. 


Buste, de ralihabilionc, Lips. ISSI. 


1 ) Intendiamo per rnlihabitio , ratifica, il consenso dato ad un ne- 
gozio posteriormente alla sua formazione, sia che trattisi di affari pro- 
pri!, sia di affari altrui, per la validità dei quali fosse necessario il nostro 
consenso; appena il consenso è dato, il negozio civile è considerato valido 
come sedai principio fosse stato validamente conchiuso (a); p. e. se Tizio 
impegna una cosa di Caio, e questi dopo ratifica il pegno, questo sarà va- 
lido non dal momento della ratifica, ma dalla costituzione dell’atto stesso; 
similmente quando un figlio di famiglia contrae un mutuo senza il consenso 
di suo padre, e questo segue dopo, il mutuo sarà valido dal momento del- 
la contrattazione (b). 31 a d’altra parte la convalidazione dell’atto non deve 
arrecare nocumento ai diritti legalmente acquistati da terze persone.Quan- 
do p. e. Caio ha oppignorato una cosa di Sempronio dapprima a Tizio, c 
poscia a3Ievio, ed il proprietario stesso Tabbia dato in pegno ad un terzo, 
ratificando nel medesimo tempo i due primi, i tre pegni non possono cer- 
tamente avere la medesima data; ma in primo luogo verrà il creditore del 
proprietario dell' oggetto, quindi Tizio, ed in ultimo luogo 3Ievio. 

Quando un negozio civile ha tale difetto in sè, che può esser tolto col 
semplice consenso, o quando il negozio giuridico poteva essere rescisso, 
ma invece della rescissione segue 1’ assenso, questo si retrotrae al mo- 
mento della conchiusione del contratto (c). 

Quando il negozio giuridico non è valido per condizioni indipendenti 
dalla volontà, ossia per difetto, che 1’ assenso non può togliere via; se la 
circostanza che rendeva nullo il negozio civile venisse meno, e questo si 
ratificasse , sarebbe valido dal momento della ratifica e non da quello 
della conchiusione dell’atto (d). 

(a) L. 56. de ind. ( 5. 1 ). Vip. Ucci vertuti procuratore!» in iadicio rem dedneere vcris- 
simum est, tamen, etsi qnis, quinti procurator non csset, litem sit conieslalus, deinde ratum 
dominila habucrit, videtur retro res in iudicium recte dcducta.— L. 16. $. 1. de pign. (20. 1.). 
— L. 60. — cf. L. 152. g. 2. de R. I. ( 50. 17). — L. 71. §• 1. 2. de sol. ( 16. 3 ). 

(b) L. 7. pr. C. ad SC. Maccd. ( 4. 2H ). 

(c) L. 25. in fin C. de denot. ini. vir. et uior. (5. 16)... Sin vero vel non amptior sit do- 
natili, vcl quatti amptior esset, in arlis insinuata sit, lune et silentium donatoris, vel donalri- 
cis, et specialis confirmatio ad illud tempii- refcratnr,qno dunatio conscripta sit, sicnt et alias 
ralihabitiones negoliorum ad illa reduci tempora oporlet , in quibus contrai la sunl. Nec in 
ceterum sublilem divisionem facti vel iuris introduci posse. 

(d) L. 23. C. de don. int. vir. et uior., et de ratibabilione (5.16.). lustinian.... N am am- 


Digitized by Google 


Quando la dichiarazione della volontà dev’essere formale (e) non ha 
luogo ratificazione; p. e. quando un testamento è nullo per difetto di for- 
inole, non può mai essere ratificato. 

La ratihabitio può essere ancora espressa o tacita ; così alcuni atti 
giuridici vietati, quando non sono rivocati per tutta la vita , s’ intendono 
ratificati ; com'è delle donazioni tra coniugi , giacché quando il coniuge 
donante neH'uItimo momento di sua vita non dispone altrimenti della do- 
nazione fatta durante il matrimonio; questa, nulla fino a quel punto, è in- 
di considerata valida. 


SEZIONE II. 

DEI NEGOZI! CIVILI. 

§• 49. 

I. Concetto e specie del negoiil civili. 

I. Intendesi per negozio civile quella dichiarazione di volontà , la 
quale crea, modifica o annulla una relazione giuridica. I negozii civili 
possono essere di differente natura. 

1) Sono unilaterali o bilaterali; in questi è necessaria la convenzione 
di due o più persone interessate ; negli altri 'è sufficiente la dichiarazione 
della volontà di un solo.È negozio civile bilaterale il contratto; è unilate- 
rale il testamento, l'occupazione, ecc. 

2) Sono inoltre lucrativi , od onerosi : i primi consistono in un atto 
di liberalità a tutto lucro di una parte , come la donazione ; gli altri per 
contrario in uno scambio di equivalenti. 

3) Sono finalmente tra vivi o per causa di morte ; questi si distin- 
guono dai primi in quanto che gli effetti ne cominciano dopo la morte 
della parte : di questa natura sono il testamento, il legato, il codicillo , e 
la donalio mortis causa. 

II. Per ciò che concerne il tenore del negozio civile si possono di- 
stinguere tre parti integranti ; essenziali, naturali, ed accidentali. Parti 

plioris quantitalis donationem , minime intimatalo , ncc per silentium cios , qui donavit, con- 
iìrmari conccdimus. Sin vero spccialilcr cas in suprema Yolunlalc donator vel donacrix confirma- 
vcrit, sine ulla distinclione ratae habebuntur, ita tamen, ut si quidem ultra lege Unitalo quan- 
titalem expositae minime in aclis insinuarne fucrim,spccialis carimi conlirmatio ex co tempore 
vim habeat, ex quo caedem donationes confirmatac sunt. — L. 4. §. 6. de off. proc. (1. 10.)— 
L. 27. OS. §. 1. de rit. nupt. (23. 2.). 

(e) v. g 40. 
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essenziali diconsi quei requisiti strettamente necessarii all’ esistenza del 
negozio giuridico. Parti naturali quei requisiti che per legge si suppon- 
gono in un atto giuridico , finché non venga provato che i contraenti ab- 
biano disposto altrimenti. Tutto quello poi ch’è aggiunto dall’arbitrio del- 
le parti , e che per conseguenza non è nè essenziale , nè si suppone per 
legge, dicesi parte accidentale di uno negozio civile. 

§. 50. 

II. Parti euuenzlall. 

Sono parti essenziali d’ogni atto giuridico la idoneità del subbietto, 
quella dell’obbietto, e la valida manifestazione della volontà. 

1 ) In primo luogo è strettamente necessario per ogni negozio civile 
la idoneità del subbietto (a). 

2) In secondo luogo l’obbietto dev'essere capace d’essere o divenire 
obbietto di un negozio civile: giacché quando questo versa sopra un og- 
getto che non esiste o che non è mai esistito, è nullo; Io stesso si dica 
quando l’ oggetto non può venire in essere (b). Similmente non può esi- 
stervi negozio civile che ha per obbietto una cosa fuori commercio (c). 
Nulli sono egualmente que’negozii civili, i quali si mostrano contrarii ai 
buoni costumi (d). 

3 ) Requisito indispensabile è ancora una valida manifestazione di vo- 
lontà, e propriamente la manifestazione di una sola volontà nel negozio 
unilaterale, e l’accordo di due o più nel bilaterale. In alcuni negozii ol- 
tre a ciò è necessariamente richiesto 1’ assistenza di altre persone ; questi 
atti vengono appellati per nomenclatura giuridica negolia solemnia , e le 
persone che devono prestare la loro presenza si addimandano perciò so- 
lenni testimoni. In qualche altro negozio civile è un requisito essenziale 
la dichiarazione in iscritto: ciò è riconosciuto nella legislazione giustinia- 
nea massimamente per la intercessione delle donne (e). 

(a) V. 8. 14. ss. 8- 4-2. 

(b) 8. 38. Inst. de legatis (2. 20).— L. 35. de verb. ob. (45. 1).— L. 31. de R. I. (50.17). 
I Ip. Verum est, neque poeta, ncque stipulationes factum posse tollcre; quod enim impossibile 
est, neque pacto, neque stipulaiione potest comprchendi, ut utilem actioncm aut factum efficere 
possit. 

(c) 8- 4. Inst. de legatis (2. 20).— L. 34. 8- 1. de cont. emt. (18. 1). Paul. Omnium rerum, 
quas quis habere, Tel possiderc, rei persequi potest, veuditio rccte Gt, quas vero natura, tei 
gentium ius, vel mores civilatis commercio ctuerunt , earum nulla yenditio est. — L. 39. 8- 8. 
10. de legatis (30). — I.. 83. g. 5. de V. 0. (43. 1). — L. 1. 8- 4. de 0. et A. ( 44. 7 ). - 8- 2. 
Inst. de inni. stip. (3. 19). 

(d) §. 36. Inst. de legatis (2. 20). — L. 7. 8- 3. de pactis (2. 14). Vip. SI ob maleficium, 
ne fiat, promissom sit, nulla est obligatio ei hac conrentione.— L. 20. 33. 8- !• V. 0. (43. 1). 

(e) L. 23. 8. 2. C. ad SC. Velleian. (4. 29.). 
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4) In alcuni negozii civili è strettamente richiesta la conferma del- 
l’aulorità giudiziaria, come nell'alienazione de’heni del minore. 

5) Finalmente in altri affari giuridici è richiesto necessariamente un 
rescritto dell’ imperatore : così nella impetrata) dammii per principem, 
e nell’ arrogazione. 

I.a natura di ogni singolo negorio civile , e la legge ci avvisano dei 
requisiti naturali dell’atto. 

III. Parti accidentali de’ negozii civili. 

a Delle condizioni. 


$• 


51. 


1) Concetto, e specie delle condizioni. 

T. D. de condilionibus inslitutionum (28. 7.) — T. D. de condilionibus cl demon- 
strationibus (3ì>. 1.) — C.de donai, quae sub modo vel conditionc vcl certo tempore confi- 
ciunlur (8. 55.)— C. de condii, inscrtis, eie. (11. 46). — Balduini , Commentario;- de 
condilionibus. ( V. Ucinnecii iurispr. Rom. et Au. 1. pag. 523 , e sqq. ) — Pontili , 
Com. iur. civ. lib. Vili. e. 30 sqq.— Savigny.Sisl. 111. §. 116— Sinlenit, Diritto civile 
pratico I. g. 20. 


I. Condizione è quella parte accidentale di un negozio civile, la quale 
la dipendere in modo arbitrario la esistenza del negozio stesso da un 
fatto futuro ed incerto ; oppure dicasi condizione l’ avvenimento stesso 
futuro ed incerto in quanto che da esso dipende la esistenza dell'atto. 

Da questa definizione si scorge che la condiziono è solamente appa- 
rente : 1 ) quando l’avvenimento non è incerto ; ma che o è certo che si 
avvera, o certo che non potrà avverarsi; 2) similmente è apparente quella 
condizione la quale non è cito requisito necessario dell’ atto stesso , ossia 
le così dette conditiones tacilae.quue insunt, ecclrinsccus veniunt (a); p. e. 
se s’istituisse un erede con la condizione che sopravviva al testatore, o 
un legato con la condizione che 1’ erede istituito accetti la eredità ; perù, 
quando simili condizioni sono apposte ad atti che devono per diritto es- 
sere incondizionati, come l’accettazione, la diseredazione di un heres su un, 
valgono come vere condizioni, e perciò l’atto è annullato (b). 3) Nella me- 
la) L. OD. h. t. (35. 1. ). Papin., Conditiones extrinsccus, non tsi testamento venicntes. i. 
e. quae tacite incsse videantur, non faciunl legata conditionalia. 

(b) L. 68. in fin. de ber ed. inst. (28. 5.). Procui. Sic enim fitii exheredario cum eo vale!, 
si quis heres eiistat, et tatnen nemo dubitai , quin , si ita aliquis filiura eiheredavcrit : Titiut 
farei està, et quum farei erit Titivi, fili ut exherei olio , nullius momenti esse exheredalio- 
nem. — L. 77. 195 de R. 1. Mode». Exspressa nocent, non «pressa non nocent. 
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desima guisa non è vera condizione quella che facesse dipendere la esi- 
stenza del negozio giuridico da un avvenimento passato o presente (c). 

II. Le condizioni si distinguono in : 1 ) positive o negative ; le prime 
sono quando l’avvenimento che fa condizione è positivamente espresso, 
ossia deve avvenire affinchè il negozio fosse considerato come esistente; 
negative, quando è negativamente espresso, ovvero quando dal non ac- 
cadere di un avvenimento dipende la esistenza dell’atto. 

2) La causa, dalla quale dipende la condizione, può esistere nell’ar- 
bitrio delle parti , o in un caso indipendente dalla volontà , oppure tra 
questi due termini : onde la divisione in condizioni potestative, casuali, 
e miste. In rapporto a quest'ultima distinzione è d’uopo fare le seguenti 
considerazioni: 

a) La causa della condizione può dipendere daU’arbitrio di colui, il 
quale nel negozio condizionale ha tutto l’interesse, o dall’ arbitrio di co- 
lui, il quale si rappresenta come obbligato ; oppure è dipendente dalla 
volontà di un terzo. 

Nel primo caso l’atto è valido, sebbene il più delle volte la condizione 
è inutile^ e l’atto è ritenuto fatto puramente: come p. e. quando un estra- 
neo è istituito erede sotto la condizione se il voglia (d); in quei diritti poi 
i quali si acquistano senza una determinata dichiarazione di volontà, come 
il legato, l’acquisto della eredità da parte di un suus heres, una tale con- 
dizione è reale ed effettiva, e 1’ atto vale come condizionato (e). Lo stesso 
si dica di quelle altre specie di condizioni le quali , benché dipendano 
dalla volontà di colui che acquista , devono essere espresse con un atto 
esteriore , p. e. si Capitolium ascenderti , e che propriamente consistono 
in una specie di obbedienza, che l’erede o il legatario debbono mostrare 
dopo la morte del testatore (f). È regola generale di diritto che le condi- 


te) 8- 6- Inst. de V. 0. (3. 13. ) Conditiones , quae ad praelerilum rei praesens lem pus 
referuntur , aut stalim infirmarti obligationeni , aul omnino non differunt ; velali li Titiut 
contiti fuit, ve) li Maeviui vivi! dare spondei ? Nani si ea ita non sant, nihil vaiei stipolatio; 
sin aulem ita se habent, slatini ralel : quae enim per rcrnm naturato sunt certa, non moranlur 
obligationem, licei apud nos incerta sint. — L. tOO de V. 0. (45. 1.). 

(d, L. un. g. 7. C. de cad. loti. (6. 51). — L. 1. 9. 8. si quis omis. caus. (29. 4}. — !.. 78. 
g. l.h. t. (38. 1).— L. 12. h. t. (28. 7). Tltrmog. Verba hacc: Publiut Malvisti, li volti. Aere» 
alo, in necessario conditionem ladani, at, si nolit, heres non eiislat; nani involontaria here- 
dis persona frustra addunlur, quum, ctsi non fuerint addita, invitus non efficitur heres. — L. 6. 
C. de necess. hered. instit. (6. 27). 

(e) L.4. de hered. inst. (28. 3). Vip. Saus quoque heres sub condilione heres potest insti- 
mi. Sed eicipiendus est Alias, quia non sub omni condilione instimi potest et quidem sub ea 
condilione, quae est in polestate ipsius, potest, de hoc enim inter omoes constat.— !.. 86. pr. 
L. 69. eod. L. 12. h. t. (28. 7). — Vedi noi. preced. 

(f) L. 11. g. 1. h. I. (35. 1). Paul. Item sciendum est, promiscuas conditiones post mor- 
tem implori oportere, si in boc lìant, ut testamento pareatur, velali: si Capitolium ascenderit. 

Diritto romano. 18 
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zioni potestative debbono essere giudicate come tali secondo la loro na- 
tura e i casi in cui avvengono (g). 

b) Quando al contrario la causa della condizione è nell'arbitrio di 
colui il quale si presenta in un negozio civile come obbligato , allora 
questo è per se stesso nullo : p. e. se in una stipulazione il debitore 
promette qualche cosa a condizione, che il voglia, la stipulazione sarà 
certamente di nessun momento (h). Al contrario, quando la condizione 
deve manifestarsi in un’ azione esterna dell' obbligato, può valere per- 
fettamente come condizione (i). 

c) Sein fine la condizione è messa nell’ arbitrio di un terzo, biso- 
gna fare la distinzione tra contratti e testamenti; in rapporto ai primi, 
potendo il terzo avere un possibile interesse d’ impedire il contratto che 
le due parti vogliono rispettare, tale condizione vera non invalida l’atto: 
non così nelle istituzioni di erede, e ne’legati; poiché in questo caso tanto 
la istituzione di erede, quanto il legato è nullo (j) ; se ne eccettua sola- 
mente il fedecommesso (k). Finalmente se 1’ adempimento della condi- 
zione dipende dalla volontà di un terzo, in quanto che non si manifesta 
in un semplice volere, ma in un atto esteriore, la condizione sarà ef- 
fettiva anche nella istituzione dell'erede e nel legato (I). 

3) In fine le condizioni in rapporto all' effetto si distinguono in so- 
spensive o risolutive, sospensive quando la esistenza di un affare è so- 
spesa fino a che la condizione non si avvera ; è risolutiva quando, avve- 
randosi la condizione, il negozio civile si risolve ; cosicché nelle con- 
dizioni sospensive si determina il principio , nelle risolutive la fine di 
un negozio giuridico. 


et simili*, non promiscua*, elioni vivo testatore eiistere posse, velini: si Titiusconsnl facius 
fuerit. 

(g) L. 4. 8- 1. 1. 5. de hcrtd. inst. (38. fi;. — L. 28. h. t. ( 28. 7 ). — L. 4. C. de inst. et 
subsi. (6. 23). 

(h) L. 17. 46. §. 3. L. 108. g. 1. de V. 0. (48. 1). lavai. Nulla promissio polest consiste- 
re, quae ex votuuUle promitlentis statum capii. — L. 7. pr. de cootr. enti. (18. 1).— L. 13. C. 
eod. (4. 38). — L. 43. g. 2. de legalis (30). — L. 11. g. 7. de legatis (32;. 

(i, L. 3. de legatis (31). Paul. Si ita legetur: Aerea dare damnas està, ti in Capitolium non 
attenderti, utile legatura est, quamvis io potestale eius sii, ascendere vcl non ascendere. 

(j) L. 68. de her. inst. 28. 3). Pomp. Si quis Scmpronium heredem instituerit sub hac 
conditione: Si Tiliut in Capitolium aieenderit, quamvis non alias heres esse possil Sempra 
nius, nisi Titius gscendisset in Capitolium, et hoc ipsum in potestale sit repositum Tilii, quia 
tamen scriptum non est expressa rolunlas Tilii, erit utilis ea institutio. Alquin si quis ita scri- 
pserit: ti Tiliut volueril, Semproniut Aerei etto, non valet institutio. 

(k) L. 46. §. 2. de (idee, liberi. (40. fi). Vip. Et si ita adscriptum sit: ti Àeiut volueril, 
Slichum libemm ette voto, mihi videtur posse dici, valere liberlalem, quis condilio potius est, 
quemadmodum si mihi legatum est: Si Tiliut Capitolium atcenderil. 

(t) L. 68. de her. inst. (28. 5).— Ved. not. j L. 32. h.l. (33. 1).—!.. 1. pr. de legai. (31). 
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4) Ogni specie di atto civile può andar soggetto a condizione, vi sono 
però negozii che non possono easere sottoposti a condizioni. Questi sono 
gli atti legittimi per eccellenza come l’adozione, l'emancipazione , ecc. 

ANNOTAZIONE 

(l) Le condizioni impossibili essendo variamente intese, c producendo diverse 
conseguenze secondo la diversa natura delle relazioni giuridiche, crediamo utile di 
esaminarle partitamente. Le condizioni possono essere impossibili in tre modi, fisi- 
camente, giuridicamente, e moralmente. 

I. Le condizioni fisicamente impossibili (coiulitio quae natura impossibilis est ) 
annullano perfettamente un negozio civile tra vivi (m), sono considerate come non 
messe in un atto di ultima disposizione (n). In generale bisogna portare l’attenzione 
sopra i seguenti punti : 

1) E indifferente se la condizione fisicamente impossibile sia affermativamente o 
negativamente espressa; p. e. se tu tocchi il cielo col dito , oppure se non piovesse 
mai ; purché non voglia intendersi per condizioni impossibili negative le così dette 
condizioni necessarie, ossia quelle eh’ esprimono la negazione delle condizioni im- 
possibili: p. e. se tu noti tocchi il cielo col dito; poiché queste sono considerate come 
non messe in qualunque negozio civile (o|. 

2) Indifferente è ancora la persona che deve adempiere la condizione. 

3) Finalmente quando la condizione naturalmente impossibile avviene in forma 
di condizione risolutiva, s’intende da sé che la condizione è per se stessa annullata, 
restando intanto il negozio, come se fosse stato conchiuso senza condizione. 

II. Le condizioni giuridicamente impossibili, cioè quelle che si oppongono alle 
leggi, offrono del tutto le medesime regole delle prime ( conditio quae. lege implori 
non potcst ) p. e. se Tizio acquista una cosa fuori commercio. La somiglianza per- 
fetta di queste condizioni con le prime non è affatto artificiale, ma essenziale; dap- 
poiché sono veramente impossibili: l'unica distinzione, che vi può essere, è, che es- 
sendo le leggi di natura immutabili, ed i principii del diritto mutabili, alcune di 
queste ultime condizioni possono addivenire possibili; ma, finché si oppongono ad un 
principio di diritto, sono impossibili come le precedenti (p). 

(m) g. 11. Inst. de ioot. stip. (3. 19 ). Si impossibili» conditio obligationibus adiiciatar. 
nihil vaici stipulati». Impossibili» autem conditio habetur, cui natura impedimento est, quo mi- 
nus esista!, velati si qois ita diserit : Si digito coetum attigero , dora spondti ? — L. 1. g. 11. 
L. 31. de 0. et Act. (44. 7). — L. 7. de V. 0. (48. 1.). — L. 29. de fidei. (46. 1.) — L. 9. g. 6. 
de reb. 12. 1.). — Cai. Ili. g. 98. 

(n) g 10. Inst. de bered. inst. (2. 14). Impossibili conditio in institutionibus , et legati», 
nec non fideicommissis et libertatibus prò non scripta habetur.— L. 3. 6. g. 1. h. t. (38. 1). — 
L. 1. 6. 20 pr. b. t. ([28. 7 ). — L. 16. de iniusto nupt. test. (28. 3). — L. 104. g. 1. de logat. 
(30). — L. 5. g. 4. quando dies (36. 2.). 

(o) g. 11. Inst. de inul. stip. (3, 19). At si ita stipuletur : ti digito coelutnnon aKijero, 
dare tpondet ? pure facta obligatio inlelligilur; ideoque statini petere polest. — L. 80. g. 1. de 
her. inst. (28. 5). — L. 7. 8. de V. O. (43. 1). — Savigny , I. c. p. 188. ss. 

(p) L. 137. g. 6. de V. 0. (43. 1). Venul. Quum qnis sub haa conditione stipulato» sit , si 
rem sacram, aut religiosam Titius vendiderit, ve) forum aut basilica», et huinsuodi rea, quae 
publicis usibus io perpetuum relictae sinl.tibi omnimodo conditio iure impleri non polest, vel 
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III. Tutt' altro è poi se consideriamo le condizioni moralmente impossibili, poi- 
ché esse possono accadere; se non che contengono un principio contrario ai buoni 
costumi: onde le prime due specie sono veramente impossibili, queste sono equipa- 
rate alle impossibili. Per la qual cosa producono le medesime conseguenze, cioè 
annullano ogni disposizione tra vivi, sono considerate come non messe in un atto di 
ultima volontà (q), sebbene con qualche differenza, e propriamente : 

1 1 Nelle condizioni moralmente impossibili non è indifferente la persona, che 
le dovrebbe adempiere; cosi p. e. quando la condizione immorale in un contralto è 
imposta da quello a cui si fa promessa, è nullo nella medesima guisa come se di- 
pendesse da una vera condizione impossibile; quando al contrario si promette alcuna 
cosa a condizione se il promettente commetta una immoralità, il contratto è vali- 
do (r); e similmente se la condizione immorale dipenda da un terzo. 

2) Le condizioni immorali espresse negativamente diversificano alquanto dalle 
negative impossibili; dappoiché queste ultime il più delle volte sono considerate co- 
me condizioni necessarie e valgono come non messe; laddove le immorali, se dal 
promettente, o dal promissario, invalidano sempre il contratto js). Ma se per conira 
debbano adempirsi da un terzo, valgono come vere condizioni. 

3 ) Quando le condizioni moralmente impossibili hanno forma risolutiva è ap- 
plicabile la regola generale (I. 3.) , quantunque vi sia qualche differenza: se, p. e. 
la condizione è espressa in questa guisa : se colui che acquista commetta una im- 
moralità, la condizione è valida (t) (ved. III. I. ). 

IV. Sulle condizioni impossibili in generale son da fare ancora le seguenti con- 
siderazioni : 

1 ) È possibile che la causa, il principio che rende impossibile una condizione 
sia solamente temporaneo; pure, se al momento della conchiusione del contratto essa 
era impossibile, infirma sempre il negozio civile (u). Al contrario, quando la condi- 
zione era possibile al principio e diventa poi impossibile prima di adempiersi, essa 
si ritiene per deficiente, anche quando il principio deU'impossibilitàè temporaneo (v) . 

2) Spesso avviene che una condizione dal principio dell'atto sia impossibile in 
parte, oppure possibile, addivenga dopo impossibile in parte. Le leggi tacciono com- 
pletamente in rapporto agli atti tra vivi; sicché è mestieri ricorrere alla teoria ge- 
nerale, ossia che l'atto civile addiviene nullo; eccetto però il caso, quando molti in- 
sieme debbono intraprendere qualche cosa, ed alcuni si rifiutano; oppure quando si 
deve dare qualche cosa a molti, e ciò non avviene presso alcuni (x) : ammesso per 

id tacere ei non liceat, nullius momenti fore slipulationcm, proinde ac si ea condilio, quac na- 
tura impossibili* est, inserta esset; nec ad rem pertioet, quod ius mutaci potest, et id, quod 
none impossibile est, postea possibile fieri; non enim sccundtim futuri tempori* ius, sed secun- 
dum praesentis aeslimari debel stipulatio. 

(q) L. 123. 137. g. 6. de V. 0. («1.1). Ved. not. preced.— L. 9. il. 18. 27.pr. h. t. (28. 7). 
— L. 8. C. de instimi. (6. 28). 

(r) L. 121. de V.O. (18.1).— L. 80. de pactis (2.14).— L. 1.2. C. si mane, ita ven. (4. 86). 

(s) L. 26. 27. de V. 0. (48. 1). — g. 24. Inai, de inut. stip. (3. 19). — L. 7. g. 3. de paci. 

2.14).— L. 1. g. 2. L. 2. de cond. ob turp. causam (12. Si.— L. 8. de tut. et rat. distr. (27.3). 

(t) L. 121. de V. 0. ,48. 1). 

(u) L. 138. g. 1. L. 137. g. 6. de V. 0. (48. 1). 

(v) L. 83. g. 8. L. 137. g. 6. de V. O. (48. 1). — g. 2. Inai, de inut. stipulai. < 3 . 18). 

(x) L. 112. pr. g. 2. h. t. (38. 1). — L. 6. C. h. t. (6. 46). 
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altro che la intenzione de' disponenti non si fosse espressa per l'adempimento totale. 

3) La medesima regola generale sull'annullamento del contratto è applicabile 
ancora per quelle condizioni, le quali sono relativamente impossibili, ossia che log* 
getto della condizione è possibile, ma relativamente, così dette conditiones per sup • 
positionem, velper accidens impossibile s, op. conditiones sectmdum quid impossi- 
biles (y). 

§• 52. 


< ) Dell'adempimento e degli effetti delle condizioni. 

I. La condizione è adempiuta quando si compie l’avvenimento futuro 
ed incerto: 

1 ) La condizione affermativa è adempiuta, quando avviene il fatto in- 
dicato, e qualora esso non interamente s' avveri, la condizione non può 
dirsi adempiuta. 

2) La condizione negativa è effettuata, quando non è più possibile 
che avvenga il fatto indicato. Ma è d’avvertire che spesso l’avvenimento di 
quel fatto diventa impossibile solo dopo la morte di chi potrebbe com- 
pirlo, e ciò dà gravi difficoltà in alcuni negozii giuridici, e segnatamente 
negli atti di ultima disposizione: così esempigrazia, l’acquisto di un legato 
sotto una condizione di forma negativa può esser protratto molto tempo 
dopo la morte del testatore, e fors’anco non è possibile durante la vita del 
legatario; il che contraddice alla intenzione del testatore, ed alla natura 
della istituzione. Onde i Romani stabilirono questo provvedimento; che il 
legatario poteva acquistare il legato, dando cauzione (cautio Muciana), che, 
se il fatto contrario si avverasse, restituisse il legato con tutti i frutti. 

3 ) La condizione si deve adempire dalla persona a cui fu imposta, a 
favore di colui pel quale venne fissata, nel tempo e nel luogo stabilito, e 
nella forma prescritta (a). 

4 ) Finalmente alcune condizioni si presumono effettuate, quantunque 
veramente non fossero, nei casi seguenti: 

a ) Quando colui che non ha interesse che la condizione s’ effettui , 
mette ogni opera a non farla adempire (b). 

<y) L. 1. 8. 9- conf. con L. 11. de 0. et A. (Ai. 7).— 8. I. 2. Irai, de inut. stipai. (3. 19).— 
Gai. Instit. III. $. 97. 98. 

(») L. 39. 8- oli. de stalalib. (40. 7). — L. 44. pr. 8. I* 3- h. t. (35. i). Paul. Qui beredi dire 
ia^sus est serro alieno institato, non domino dare debet; nam et si alio herede inslituto iussus 
est serro Titii dare, ipsi serro datur, quia, quae facti sunt, non transenni ad dominum, qnem- 
admodum si mibi aut serro Titii stipulatns sim, non Titio.sed serro eius dari potest.et baec rera 
som. 8 - I- Sed qaum beredi dare iussus est, videamus, ne domino dandum sit; et tonsequens 
est, et hic serro dari. 8- 3. Contra, qui domino debel dare, non implet conditionem dando serro 
eins, pisi si dominus consenserit; nemo enim in tali specie conditionem, nesciente me rei nolen- 
te, implere potest. — L. 41. 8- 12. de fìdeicom. lib. (10 5). 

(b) L. 161. de R. I. (50. 17). Vip. late civili receptom est, quoties per eunt, cnius interest, 
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b) Quando quegli, in cui vantaggio è messa la condizione, la impe- 
disce e così vi rinuncia (c). 

c ) E qualche volta, specialmente in favore della libertà, è ritenuta 
come adempiuta la condizione, quando colui che dovea adempirla, fu im- 
pedito per caso fortuito (d). 

II. Per gli effetti delle condizioni è mestieri osservare queste regole : 

1 ) Fintanto che la condizione sospensiva pende, il negozio civile non 
è compito; ma non sì tosto quella è avvenuta, che l'atto civile s'integra co- 
me se dal principio fosse stato conchiuso senza condizione (retrotràhitur 
conditio ab initio negotii) (e). Dal principio retroattivo della condizione 
nasce che : 

a ) Se sotto condizione si è fatta tradizione di una cosa, certamente 
ne resta la proprietà al tradente, il quale può prenderne qualunque dispo- 
sizione voglia, come ipotecarla, costituirvi una servitù e simili; ma non 
appena la condizione è adempita, tutte queste limitazioni del diritto di pro- 
prietà sono annullate ipso faclo; ancora la priorità di un diritto di pegno 
è computata dal momento della sua costituzione, e non dall’ adempimento 
della condizione (f). 

b ) Gli effetti della condizione adempita non si alterano menomamente 
per morte Intervenuta di qualcuna delle parti (g). 

condilionem non implori, liat quominus itnplealur, pcrindc haberi, ac si impiota conditio fuis- 
sct, quod ad libertatam, et legata, et ad herednm institutiones perdncilur.— L. 81. fi. 1. h. t. 
(35. 1).— L. 83. g. 7. do V. 0. (48. 1).— L. 50. de contrah. emt. (18. 1) — L. 38. de statulib. 
(40. 7). 

(c) L. 21. h. I. (35. 1). lulian. Iure civili receptnm est, qnoties per cuoi, cuius interest 
condilionem impleri, tìt, quominus implealur, ut perinde habeatur, ac si impleta conditio fuis- 
set; quod plerique et ad legata, et ad herednm institutiones perduxerunt. — L. 1 1. 31. 78.eod.— 
L. 11. 23. h. t. (28. 7). — L. 34. g. 4. de legatis. (31.).— L. 5. g. 5. qnand. dies (36. 2). 

(d L. 94. h. t. (35. 1).— L. 3. g. 8. 10. 11. L. 4. g. 5.— L. 20. g. 3. L. 28. pr. de statuì. 
(40. 7 . lavol. Si hereditas eius, qui servum intra dies iriginta morlis suae, si raliones reddidis- 
set, liberum esse iusscrat, post dies triginta adita est, iure quidem slricto ita manumissus 11- 
her esse non polest, quoniam conditione deiicitur, sed favor libertalis, co rem perduiit, ut re- 
spondealur explclam condilionem, si per eum, cui data esset, non starei, quominus explcrelur. 

(e) L. 78. pr, de V. 0. (13. 1). Vip. Si filius familias sub conditione stipulalus emancipa- 
(us fuerit, deinde eililerit conditio, patri actio competit, quia in stipnlationibus id tempus spe- 
datile, quo contrahimus. — L. 11. g. 1. qui poi. in pign. (20. 4). — L. 16. de solut. 46. 3). — 
L. 103. h. t. (33. 1). — L. 18. de R. I. (50. 17). 

(f) L. 11. g. 1. qui poi. in pign. (20. 4). Gai. Videamus, an idem dicendum sit, si sub 
conditione stipulatione facta hypotheca data sii, qua pendente alius credidii pure, et eccepii 
eandem hypolhecam, lune deinde priori» slipulationis existat conditio, ut potior sit, qui poslea 
credidissetT Sed vereor, num bic aliud sit dicendum; quuni enim semel conditio exlitil, periodo 
babelur, ac si ilio tempore, qno stipulalo interposta est, sinc conditione facta esset; quod et 
melius est. 

(g) g. 4. Inst. de V. 0. (3. 15). .... Ex conditionali stipulatione tantum spcs est debitam 
iri , eamque ipsam spetn in beredem transmitlimus, si, priusquam conditio existat, mors no- 
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c ) I frutti raccolti mentre pendeva la condizione debbono esser resti- 
tuiti con la cosa dopo 1’adempimento, avendo nondimeno sempre riguardo 
alla intenzione delle parti (1). 

d ) La stessa cosa è per la istituzione d'un erede sotto condizione; pe- 
rocché la successione ereditaria non può avere altra origine che la morte 
del testatore, di guisa che il diritto dell’erede può essere incerto per qual- 
che tempo, ma tostochè sia accertato, farà sempre capo dalla morte del te- 
statore. 

e) Pel legato condizionato vale contraria regola circa i frutti raccolti 
daH'erede, mentre pendeva la condizione; poiché si è interpretata la volon- 
tà del testatore come se un termine, anziché una condizione, avesse appo- 
sto (h). 

f ) Quando la condizione sta neH'arbitrio del debitore, non avrà luo- 
go la retrotrazione e sì diritto come esercizio di esso avranno origine dal- 
l’ adempimento della condizione; dappoiché fino a quel momento non esi- 
ste relazione giuridica di sorta alcuna (i). 

2 ) Appena è certo che la condizione non può adempirsi (conditio de- 
fìciens), si presume che la relazione giuridica non fosse mai venuta ad esi- 
stenza; laonde se un oggetto è stato alienato pendente c onditione, mancan- 
do questa, è rivendicato da colui che l’ avrà trasferito; così che questi avrà 
diritto non solo alla proprietà dell’ oggetto, ma a tutti i frutti raccolti dal 
possessore pendente condilkme (j). 

3 ) Al contrario nel tempo che pende la condizione risolutiva il ne- 
gozio civile si ritiene come compiuto, come se fosse stato conchiuso senza 
condizione, ma appena la condizione si avvera, 1' atto si risolve in modo 
come non fosse stato mai conchiuso (conditio retrotrahitur ab initio nego- 
tii ) [k). Per la qual cosa la proprietà ritorna ipso facto al tradente con 

bis contingerit.— g. 25. Inst. de inai. stip. (3. 1»;. — L. 36. §. i. fin. de usuf. (7. 1). — L.8. 
pr. de per. et cotn. (18. 6). — L. 57. de V. 0. (45. 1J. lutiate. Si quis, ti Titiut coni ut [actus 
érit, decere diri spoponderit, quamvis pendente condilione promissor morii tur, relinquet bere- 
dem obligalum. — L. 2. §. 5. de don. (39. 5). 

(h) L. 22. pr. quando dies (36. 2). L. 15. g. 6. L. 21. g. 1.— L- 88. g. 3. ad Leg. Fate. (35. 
2).— L. 18. pr. L. 33. 57. pr. ad SC. Trebell. (36. 1). 

(i) L. 108. in fin. de V. 0. (45. 1). tawl. Nulla promissio potest consistere, quae ei vo- 
lontate protnitlentis slalom capii. — L. 9. g. 1. qui poi. in pign. (20. 4). — L. 3. in fin. quib. 
mod. pign. (20. 6). 

(j) L. 37. de coni. eroi. (18- 1). Vip. Si quis fundum iure beredilario «ibi delatore ita ten- 
didisset; tril Ubi emtus tanti, quanti a tastatore emtus ett, mox inveniatur non emtus, sed 
donatus testatori, videtur quasi sioe pretio facta venditio; ideoqoe simili* erti sub condilione 
faclae vendilioni, quae nulla est, si conditio defecerit. — L. 8. pr. de per. et com. (18. 6).— L. 
21. fin. de solut. (46. 3). 

(k) L. 3. de contr. emt. (18. 1). Vip. Si resila dislracta sii, ut si displicuisset, incinta es- 
set, constai, non esse sub eonditione distraente, sed resolvi eretioncre sub conditone. — L. 2. 
de in diem add. (18. 2). — L. 1. de L. comrois. (18. 3). — L. 4. C. de pactis ini. emt. (4. 54). 
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tatti i frutti, e tutte quelle disposizioni prese sulla cosa, le quali, valide 
fino aH’awenimento del fatto, sono annullate (1) (2). 

ANNOTAZIONI 

(1) Il diritto dell' acquirente dopo adempiuta la condizione è stato oggi in parte 
contrastato dal Vangerow, il quale pone la regola generale che la retroattività della 
condizione si estende al solo diritto e non all' esercizio di esso, e che il promissario 
non avrà altro diritto dopo adempita la condizione che d' avere solamente la cosa, 
e non i frutti di essa |m). Questa dottrina ci sembra poco in accordo coi principii 
generali della condizione, i quali possono restringersi in queste parole: pendente 
conditione il negozio civile non esiste completamente, ma posciaehè la condizione 
è piena, si giudica perfetto dal momento della sua conchiusione; ora secondo quel 
dotto giurista da una parte concediamo il diritto fin dalla conchiusione dell’ allo, 
dall’ altra parte veniamo a negare le conseguenze di questo diritto; dato adunque 
che il promettente avesse fatto suoi i frutti pendente conditione, adempiuta questa, 
dovendosi giudicare il promissario come proprietario dal momento della conchiu- 
sione del contratto, per essere ragionevoli non potremmo negargli gli effetti imme- 
diati del diritto di proprietà, ossia i frutti di già arretrati; perocché se il promet- 
tente deve cessare di esser proprietario non dall' adempimento della condizione, 
ma dalla conchiusione del contratto, non v’ è ragione perchè egli dovrebbe ritenere 
per sè i frutti raccolti nel frattempo, ossia in quel tempo nel quale egli non dev’ es- 
sere più considerato proprietario. Si potrebbe certamente rispondere che il promet- 
tente raccolse i frutti in virtù del diritto di proprietà eli' egli avea ancora pendente 
conditione, e che il diritto del promissario sui frutti comincia dal solo momento 
della tradizione, la quale segue dopo adempiuta la condizione. Questa obbiezione 
per quanto grave sembri a primo aspetto, pure non abbatte la nostra dottrina; im- 
perocché gli effetti della tradizione dovrebbero aver principio dalla giusta causa 
della tradizione medesima, ossia dalla conchiusione del contratto come lo stesso di- 
ritto di proprietà, eli’ è un effetto della tradizione. Infine se il diritto di proprietà 
del promettente è da tanto da fargli tenere per sè i fruiti anche quando è avvenuta 
la condizione, lo stesso dovrebbe essere ancora per la condizione risolutiva: pen- 
dente la quale, il promissario si considera proprietario e raccoglie i frutti in forza 
del suo diritto di proprietà ; ora non appena la condizione risolutiva si avvera, egli 
è obbligato a restituire i frutti raccolti pendente conditione; ma le condizioni del 
promettente mentre pende la sospensiva, non sono le medesime di quelle del pro- 
missario mentre pende la risolutiva ? E se cosi è, non dovrebbero valere le conse- 
guenze medesime? E vero, entrambi sono certi della loro proprietà, finché non av- 
viene la condizione, ma tostochè essa si avvera, questi non è considerato più pro- 
prietario fin dalla conchiusione detratto, o con altre parole il suo diritto di proprietà 
si risolve, e similmente quegli, proprietario ancora pendente condizione, è spoglialo 
del suo diritto. Per sostenere ad ogni modo la sua opinione il dotto e facondo pro- 
fessore di Heidclberga ammette, che ciò si debba ritenere per presunta intenzione 

(l) L. 41. pr. de rei rind. (6. 1). — L. 4. g. 3. de in diem add. (18. 2). — L. 3. quib. mod. 
pign. (20. 6). — Ved. not. preced. 

(m) Vang trovi, 0. e. g. 95. 
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delle parli. Dunque bisogna in qualunque caso tener presente la volontà delle par- 
ti; ma quando questa non si manifesta, bisogna ricorrere ai principii generali. Nò 
fa caso quell’altra obbiezione; che se questa conseguenza fosse vera si applicherebbe 
ancora ai legati, pei quali regge una regola contraria; dappoiché generalmente, e 
non a torto, nei legati si è voluto vedere piuttosto un termine apposto all’ atto, an- 
ziché una condizione: per condilionem tempo» demmistratur (n). 

(2) È pure controverso se, avvenuta la condizione risolutiva , il diritto di pro- 
prietà si estingue, ovvero nasce solo l’obbligo ad rem restituendam. È comune opi- 
nione che il diritto di proprietà si estingue ipso facto, in guisa che tutte le disposi- 
zioni prese dal proprietario interino sono annullate interamente, ed il vero pro- 
prietario, eh’ è il promettente, potrà rivendicare l'oggetto da ogni terzo possessore; 
in una parola il dominio è rivocato ex tunc e non ex nunc. Ultimamente il Riesser 
in una dissertazione ha perfettamente negata questa teoria comunemente accetta- 
ta (o). Questa controversia ha occupato molti grandi ingegni di Alemagna, e perchè 
la dottrina del Riesser abbatte perfettamente la comune opinione, non è inutile di 
esporne almeno i punti principali. 

11 Riesser adunque opina, che appena si compie la condizione risolutiva, il pro- 
mettente non avrà altro diritto che d’ obbligar 1' altro a riconsegnargli 1’ oggetto: 
però salve rimangono tutte le disposizioni e le parziali alienazioni prese e fatte dal 
proprietario temporaneo, e per esse il vero proprietario avrà solamente l' azione di 
risarcimento; questa revocazione del dominio sarebbe adunque ex nunc. Egli così 
ragiona: quando per mezzo di un atto si trasferisce ad una persona la proprietà 
sotto una condizione resolutiva, ciò significa, che la proprietà è immediatamente pas- 
sata al promissario, a condizione che essa, dopo avvenuto il fatto della condizione, ri- 
torni al promettente. Se si dice che questo ritorno avviene da sé senza bisogno di 
riconsegna, come se il promettente non fosse cessato di esser proprietario, questa 
è solamente una finzione, che bisogna sia provata per legge. Ora deve sembrare 
massimamente improbabile, che tale finzione possa essere in aperta contraddizione 
col principio fondamentale del diritto romano; poiché la proprietà non si acquista 
col solo contratto, ma ovvi bisogno della li-adizione. Ritenendosi adunque la co- 
mune opinione, che in forza di un solo contratto sulla restituzione aggiunto al con- 
tratto principale si possa riacquistare la proprietà, si viene a contraddire un princi- 
pio fondamentale del diritto romano. Per quanto ingegnosa possa essere questa ar- 
gomentazione pure non basta a convincerci. Non possiamo contraddire il principio 
dell’ acquisto della proprietà, ma 1’ applicazione a questo caso ci sembra poco esat- 
ta; imperciocché bisogna convenire, che il contratto, fondamento della tradizione, 
può più da vicino limitare o determinare il modo come la tradizione dovrebbe effet- 
tuino. La insta causa è un elemento essenziale del trasferimento della proprietà, 
perciò questa può essere trasferita nella medesima guisa, come è stata determinata 
nel contratto, quando per contratto è stabilita. La stessa durala della proprietà può 
essere limitata dalla giusta causa, di maniera che quando nel contratto si è stabilito 
che la proprietà dell' acquirente dovrebbe durare per un tempo determinato, si ha 
che questi potrà essere proprietario fino a quel tempo determinalo, cosicché, giunto 
il momento, egli non é più proprietario, ed una retradizione nel significato giuridico 

(n) L. 22. quando dies (30. 2).— V. TVtiòatu, Disscrl. civili pag. 362.— Sau<;ny,0.c.g. 120. 

(o) Giornale di Giessen, li. pag. 1. ss. pag. 270. ss. 

Difillo romano. 10 
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della parola in questo caso non solo non è necessaria, ma non è neppure possibile; 
poiché quello che non si ha, non si può Irasferirc agli altri. Quando si è riconosciuta 
la vera natura ed applicazione di questo principio, non si può non ammettere, ciré, 
qualunque disposizione presa sull’oggetlo, cada da se stessa nel tempo determinato. 
Ora il contratto con condizione resolutiva determina e limita la proprietà dell’acqui- 
rente, e conseguentemente nell’ istesso momento che la condizione si è avverata, 
cessa di esistere la sua proprietà con tutte le disposizioni prese sull’oggetto; ed in 
questo modo il dominium revocabile ex lune corrisponde perfettamente alla natura 
delle giuridiche istituzioni. Non è mestieri protrarre il ragionamento, quando vi 
sono una quantità di leggi in sostegno della comune opinione, che Iticsscr ha voluto 
arbitrariamente interpretare; in un passo di Ulpiano (p) alle parole: rem pignori 
esse desinere, egli vuol aggiungere: rem pignori esse non desinerò, ed in un altro 
passo di Ulpiano contenente lo stesso principio (q), per salvare la sua teorica vuol 
vedere piuttosto una condizione sospensiva, che una resolutiva. 

E non è meno arbitraria l’interpretazione del Riesser ad un altro frammento di 
Ulpiano ancor più chiaro de' precedenti. Il romano giurista così scrive : « Si quis 
hac lege emerit, ut si aline mcliorcm vonditionem attulcrit, recedutiti- ab emtione, 
post aliatavi conditionem , iam non potcst in rem a dio ne uti. Seti si cui in diem 
addictus sii fundus, antequam adiedio sii facta, uti in rem actione palesi , postea 
non poter it (r). 

Per questa legge adunque è stabilito chiaramente il principio, che appena si 
compie la condizione risolutiva, il compratore non potrà far uso della rei vindicatio 
che prima gli era concessa, ossia immediatamente cessa in lui il diritto di proprie- 
tà. Ora il nostro giurista vuole che, per interpretare convenientemente questo passo, 
- è mestieri supporre il caso, che lo stesso compratore abbia già perduto il possesso, 
e sia per conseguenza nello stato d’intentare l’azione rivendicatoria. Quando in que- 
sto stato di cose si avvera la condizione, ossia vien fatta al promettente una migliore 
offerta, questi per mezzo dell - adio vendili potrà obbligar il primo compratore alla 
cessione della rei vendicatio ; la quale cessione devesi nel nostro caso e negli altri 
simili supporre come di già avvenuta. Per la qual cosa in forza della cessione, e non 
per conseguenza della condizione risolutiva, vien negala da Ulpiano al compratore 
l’azione rivendicatoria. Quanto sia arbitraria una tale interpretazione non 6 chi noi 
vegga, nascendo da una supposizione che la legge non ci permette di fare ; nè si 
potrà mai comprendere come un’ azione cosi importante, qual è la rivendicazione, 
sia ceduta o si supponga ceduta ipso facto ; menile la cessione di un interdetto di 
minima importanza (interdiclum de vi aut ciani ) suppone necessariamente un 
actio venditi (s). Lo stesso si può dire di tutti gli alili passi che a questa teorica si 
riferiscono, interpretati dal Riesser : cosi in altre leggi (t),dove è detto che quando 
si è fatta una vendila secondo la legge commissoria, e al venditore non è stato pa- 
galo il prezzo in un tempo determinato , gli si concede la rei vendicatio , il nostro 
giurista vuol vedere piuttosto una condizione sospensiva , mentre nella legge eom- 

(p) L. 4. g. 3. de in dicm. add. ( 18. 2 ). — L. 3. quib. mod. pigìi. ( 20. C ). 

(q) L- 3. quib. modis pigli. ( 20. 6 ). 

(r) L. 41. de rei vind. d> 1.). , * 

(a) L. 11 . g. 10. quod vi aut datti (43. 24). — L. 4. g. 4. de in dicm. add. (18.2). 

(I) L. 8. de lege ioni in. (18. 3). — L. 4. C. de paci. ini. cmtor. et vcndilor. (4. 34). 
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missoria si presume sempre una condizione risolutiva , come attcsta Io stesso Ul- 
piano nella legge 1. de leg. comm. (u). 

Impossibile è ancora di accettare l’ interpretazione dello stesso autore della L. 
13. de pignor. act. (13. 7.) ; imperocché questa legge suppone il caso, che un cre- 
ditore pignoratario venda la cosa impegnata, e la venda a condizione che il debitore 
riprenda l’oggetto, quando avrà dato al compratore il prezzo della compra ; ora in 
questo caso il debitore può intentare contro il compratore dell’ oggetto impegnato la 
rivendicazione. L’interpretazione più logica di questo passo è, che il creditore pigno- 
ratario intraprende la vendita dell' oggetto impegnato in nome del debitore sotto 
una condizione resolutiva ; mentre il Riesser nega che vi sia vendita dell’ oggetto, 
ed opina che si debba giudicare come una cessione del pegno ; il che è impossibile 
in quanto che in questo caso per far uso della rei vindicatio bisogna che il debitore 
presti non la obbligazione per cui sta il pegno, ma l'equivalente della compra. 

L'errore del Riesser è venuto dal non aver distinti due casi tra loro differenti. 
E di vero quando si trasmette una cosa senza limitazione o condizione nella pro- 
prietà altrui, e si ha facoltà di prender l’oggetto in un tempo determinato, o in de- 
terminale circostanze, è chiaro che, venendo il tempo, o accadendo quella circostanza, 
il tradente avrà solamente diritto alla riconsegna della cosa; erroneo è certamente 
confondere questo caso con l’ altro ; quando, cioè , è limitato il tempo della tradi- 
zione, ossia quando nello stesso momento che si trasferisce 1’ obbietto si stabilisce 
che la proprietà dell’ acquirente dovrà durare fino a tempo determinato; perocché 
questa è una vera condizione risolutiva. Ora tutti gli argomenti di legge che il Ries- 
ser cita a conforto della sua opinione, si riferiscono tutti al primo caso (v). Più ap- 
parenza di ragione ha il nostro autore da cinque leggi (x), nelle quali si stabilisce, 
che falla una vendita con la condizione della commissoria, o dell' addictio in diern, 
il venditore, avvenuta la condizione, può intentare radio venditi per avere i frutti 
raccolti dal compratore pendente conditióne. Questo argomento non sta per nulla 
in opposizione del principio da noi stabilito; e per certo in queste leggi non si nega 
la rei vindicatio per conseguire l' oggetto principale ; e quanto ai frutti poi il ven- 
ditore non li potrà mai rivendicare, anche quando fossero extantes, per la ragione, 
che questi non furon mai nella sua proprietà. 

Un altro argomento crede il Riesser di trovare nella L. 19. de usurp. (41. 3.), 
nella quale si domanda, (piando un negozio è stato conchiuso sotto una condizione 
risolutiva , se il riacquirente può ascrivere a se il possesso del primo acquirente 
pendente condilionc. Giavuleno crede di rispondere affermativamente e la sua ra- 
gione è la seguente: quoniam co genere rclroacta venditio essct redhibitioni simi- 
lis; in qua non dubito tempus cius qui redhibuerit, venditori accessurum, quoniam 
ea venditio proprie dici iwn potcst. Prima di lutto in questa argomentazione non si 
tratta del principio della perdila immediata del diritto di proprietà , nè che avve- 
randosi la condizione risolutiva, avvenga qualche cosa di più die non la semplice 
accessione di tempo , ossia la retradizione, il perchè Giavuleno mette da una parte 
una simile quistione ; ma dalla medesima argomentazione ne segue che in rapporto 

(u) Conf. L. i C. eotl. 

(v) L. 13. de comi. caci. dal. (12. 4). — !.. 2.dc cond. ind. (12. 6.) — L. 12. de praes. ver. 
(19. ».). — L. 3. 0. de paci. (3. 34.). 

(i) !.. 4. pr. L. 5. de leg. com. (18. 3.) — Conf. L. 6. §. 1. de coni. eroi. (18. 1) L. 4. g. 

4. L. 18. de in dicm add. (18. 2.). 
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all'accessione è messa analogia dell' actio redhibitoria, ma non perchè questa ana- 
logia debba valere in ogni rapporto , poiché qui dcvcsi piuttosto ritenere un argo- 
mentazione a maiori ad tninus, in questo modo ; quando nell'azione redibitoria ha 
luogo l'accessione, lo è anche quando si avvera una condizione risolutiva, poiché in 
entrambi i casi la proprietà dell’ acquirente avviene ijtso facto. Finalmente non è 
più felice 1' argomentazione sulla Leg. 7. §. 3. del I. D. 1 33. 3. ), poiché in questo 
caso non si tratta di una condizione risolutiva , ma di una conditio ob causarti 
datorum. 

§. 53. 


B. Della determinazione del tempo. 

Savigny, III. g. 125-127. — Muhltnbrvch , Comment. XU. pag. 83. 

Un’altra parlo accidentale di un negozio è la determinazione del tem- 
po, e consiste nel fissare un giorno in cui devono o incominciare o aver 
termine gli effetti di un negozio civile. Su ciò bisogna considerare le re- 
gole seguenti : 

1 ) La determinazione del tempo può riferirsi: a) o ad un punto fisso 
invariabile nella successione del tempo (un giorno delle calcnde) (a); b) o 
ad un fatto che dovrà seguire in un punto qualunque della successione 
medesima, p. e. il giorno dopo la mia morte; c) ovvero ad un avvenimen- 
to che dovrebbe accadere in un punto stabilito, ma non si sa se avverrà; 
d) o finalmente ad un fatto che può o no avvenire in un tempo qualunque. 

0 con altre parole il giorno può essere: assolutamente certo (dies cer- 
tus), se si sa che deve venire e quando; relativamente certo (dies incertus), 
quando si sa che deve avvenire, ma signora il quando (b); relativamente 
incerto, se si sa quando dovrebbe avvenire, ma s’ignora se avverrà: p. e. 
il giorno in cui un terzo compie l’età legale; e finalmente assolutamente 
incerto, se signora se avverrà e quando (c). Ora di queste quattro combi- 


(a) L. 41. g. 1. de 0. et A. (Vi.".). Paul. Circa diem duple! inspeclio est , nam vel ei die 
incipit obligatio, aut confcrtur in diem; ei die, velali kalendis .ìlarliis dare spondei? cuius 
natura haec est, ut ante diem non eiigatur; ad diem antem: usque ad kalendas dare spondei? 
Placet etiarn ad tempus obligalionem conslitui non posse, non inagis quam legatum; nani quoti 
alleai deberi cocpil, ccrlis modis desimi deberi; piane post tempus stipulator vel pacti conven- 
ti, vel doli mali eiceptione summoveri poteri!. Sic et in tradendo, si quis diierit se soluto siue 
superfìcie traderc, nibil proGcit, quominus et supcrlicies transeat quae natura solo cobacrct. — 
V. anc. g. 2. Inst. de V. 0. (3.13.). — L. 31. de hered. itisi. (28.5.). 

(b) L. *1. 46. pr. g. 1. 47. de V. 0. (43. 1). — L. 21. pr. quando dies. (36. 2). 

(e) L. 21. pr. 22. pr. 1. c. (36. 2). — L. 1. g. 1. de cond. et demonst. (33.1).— L. 1. §. 2. do 
condit. et demonst. (35.1). Pompon. Dies attieni incerlus est, quum ita scribitur: Itera meut 
cinti mortefur, decem dato ; nam diem inccrtum mors habet eius, et ideo, si legatarius ante 
decesserit, ad heredem eius legatum non transit, quia non cessi! dies vivo eo, quamvis certuni 
fuerit moriturum heredem — V. anc. 75. ibid.g. 1.— L. 17. de cond. indeb. (12. 6).— L.12. g. 
1. L. 77. g. 10. de legatis (31). 
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nazioni le prime due valgono quali determinazioni di tempo, giacché le 
altre due si confondono con le condizioni, e quindi sono sottoposte alle re- 
gole di queste (d). Una eccezione può farsi per la determinazione di tem- 
po relativa ad un fatto, che si conosce quando, e s’ignora se avverrà, qua- 
lora la intenzione delle parti è, che si debba aspettare assolutamente quel 
punto determinato, in cui la circostanza deve accadere (e). 

La vera determinazione del tempo è adunque la prima e la seconda 
combinazione, chiamandosi dies certus, il giorno delle calende, dies ineer- 
tus la determinazione eh’ è relativa ad un avvenimento di cui signora so- 
lamente il quando. 

2 ) La determinazione del tempo similmente come le condizioni può 
riguardare o il principio o la fine dell’ atto stesso; nel primo caso dicesi 
dies a quo, in diem, ex die (f), nel secondo dies ad quem, ad diem (g). 

Il primo termine dinota il giorno, in cui un negozio civile coinincerà 
ad avere i suoi effetti, il secondo quello, in cui badare giuridico termine- 
rà di avere efficacia. 

3 ) Non si voglia per tanto confondere la determinazione del tempo 
con la condizione; la differenza sta nella diversa natura di questi due ele- 
menti accidentali di un negozio civile; imperocché la condizione riguarda 
un avvenimento futuro, ma essenzialmente incerto, la determinazione del 
tempo un fatto essenziabnente certo o un giorno delle calende. Quantun- 
que poi il tempo riguardasse il principio o la fine dell’ alto, e si assomi- 
gliasse alla condizione sospensiva e alla risolutiva; pure è da considera- 
re, che la determinazione del tempo non riguarda la esistenza o non esi- 
stenza della relazione giuridica come la condizione, ma solamente gli ef- 
fetti della medesima, restando intatta in ogni caso la validità dell’ atto in- 
trapreso (h). 


(d) L. 86. conf. L. 16. 18. de cond. indeb. (12. 6) L. 21. pr. L. 22. pr. cit. (36. 2). 

(e) L. 8. C. quando die.» (6. 83). — L. 46. ad SC. Trebell (36. 1). 

(f) L. 56. de cond. indeb. (12. 6).— -L. 34. de bered. inst. (28- 8).— L. 48.de 0. et A. (44. 
7).— 8- 2. Inai, de V. 0. (3. 18).— L. 8. 10. 46. de V. 0. (43. 1J.213. pr. dè V.S. (80.16 ).Vlp. 
Cedere diem signiGcat, incipere deberi pecuniam; venire diem significai, cum diem venisse, quo 
pecunia peti possit. Ubi pure quis stipulatus fuerit, et cessit, et venit dies; ubi in diem, cessit 
dies, sed nondum venit; ubi sub conditione, neque cessit, neque venit dies pendente adhnc 
condili one.— L. 16. pr. de bered. pel. (8. 3). — L. 43. 8- 4- de iur. dot. (23.3). — L. 22.de cond. 
inst. (28. T).—L. 27. qui et a quib. (40. 9). — L. 22. de 0. et A. (44. 7). 

(g) L. 34. de ber. inst. (28. 81. — L. 44. g. 1. de O. et A. (44. 7). 

(h) g. 2. 4. Inst. de V. 0. 3. 18) In diem, quum adiecto die, quo pecunia solvatnr, 

stipulatio fit, velati: decani au revi primis Kalendit Martiis dare spondei ? id autem, quod in 
diem stipulamur, statini quidem debelur.sed peti prius, quam dies veniat, non potasi. —L.. 46. 
pr. de V. 0. (48. i).Paul. Centesimis Kalcndis dari utililer stipulamur, quia praesens obligatio 
est, in diem autem dilata solatio.— L. 2. C. de don. sub. mod. (8. 88).— L. 6. de nov. (46. 2). 


Digitized by Google 


— 150 - 


Non ad ogni specie di negozio giuridico può essere aggiunta una de- 
terminazione di tempo; vi sono atti che restano viziati da un tal termine 
apposto, atti ne' quali ogni determinazione di tempo è considerata come 
non messa, o ritenuta come una condizione, il che sarà manifesto a suo 
luogo (i). 

§.54. 


C. Del moda 


T. C. de bis, quac sub modo legata vcl fìdeicomm. relinq. (8. SS). — Savig ny, III. 
8- 128. 129. 


Nelle donazioni e nelle disposizioni di ultima volontà occorre un al- 
tro elemento accidentale, per mezzo del quale s'ingiunge a colui che rice- 
ve vantaggio di adoperare 1’ obhietto ricevuto, od il suo equivalente in 
tutto o in parte per uno scopo determinato; o di dare qualche cosa (a) sen- 
za che vi sia una obbligazione dell’ altra parte: ciò è detto da' Romani 
modus. 

2 ) Il modo non mette in forse come la condizione l'acquisto di un le- 
gato, o di una donazione, ma fa nascere in colui che riceve il benefizio 
l’ obbligazione di adempiere l'incarico impostogli (b). 

3 ) Qui torna acconcio di far rilevare la differenza che passa tra con- 
dizione e modo; la condizione sospensiva o risolutiva tiene all’esistenza 
della stessa relazione giuridica; poiché nell’un caso è incerto se verrà alla 
esistenza, nell’altro è dubbio se continuerà ad esistere; mentre di un ne- 
gozio giuridico sub modo la esistenza è certa, e gli effetti seguono imme- 
diatamente, se non che ovvi l’ obbligazione di adempire il modo: per la 
condizione bisogna attendere che l’avvenimento si avveri, affinché l’inte- 
ressato potesse far uso del suo diritto, dove nel modo ciò si potrà , prima 


(i) L. 77. tic II. I. (80. 17). Papiri. Aclus legnimi, qui non recipiunl diem, vcl condilio- 
nem, voluti emancipali», acccplilatio, hereditatis aditio, servi opti», dalio tutoria, in (illuni vi- 
liantur per tampona vel conditionia adiectionem. — L. 31. de ber. inai. (28. 3). Papiri. Ilerc- 
dilaa et die, vcl ad dicm non rcclc dalur, sed vili» teinporia snidati) manel inslitutio.— g. 9. 
Inst. de hcred. inai. (2. l i). 

(a) L. 17. g. 4. de condilinn. et demonsl. (33. 1). Gaius. Quodsi cui in boc legatimi sit, ut 
et eo aliquid tacerei, veluti monumentimi testatori, vel opus, aut epuluni municipibus faeerel, 
vel ei eo ut partimi alii reslilueret, sub modo legatura videtur. — L. g. 2. de manumiss. lesi 
(10. 4). 

(b) L. 80. de cond. et deibonst. (33. 1). — L. 9. C. de donai. (8. 34 ). Dioriti, et Maxim. 
I.egem, quatn rebus tuia donando dixisti, sive stipulatone libi prosperati, ex stipulatu, sive 
non, incerto iudicio, id est praescriplis verbis, apud praesidem proiiuciac debes agere, ut hane 
implori proibirai. 
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che vi si adempisse, per via di cauzione (c); così ancora, se la condizione 
sospensiva non si avvera, o si avvera la risolutiva, l’atto è considerato co- 
me mai Tosse esistito; quandoché l’inadempimento del modo non annulla 
1’ atto, ma obbliga ad eseguire la volontà del testatore: e, se è impossibi- 
le, o il subbietto trova impedimento neH’adempiere al modo, esso è consi- 
derato come adempiuto (d). 

4 ) Quantunque il modo faccia sorgere una obbligazione, pure non si 
dà in diritto azione alcuna per costringere il beneficato ad adempierlo, e 
la r agione è che non vi ha persona la quale abbia diritto di credito, e in 
alcune istituzioni l’azione per l'adempimento del modo è impossibile; e di 
vero in una istituzione di erede sub modo, non avvi altra persona interes- 
sata alla esecuzione del medesimo, ed in questo caso l’autorità giudiziaria 
potrà solamente costringere l'unico erede o con straordinarii mezzi coer- 
citivi, o col rifiutare razione di eredità proposta dallo stesso erede. Se 
sono molti eredi, allora un coerede am la stessa netto familiae erciscun- 
<lae potrà costringere all’adempimento colui, a cui fu imposto il modo. 

Una vera forma di obbligazione prende il modo, quando è imposto ad 
un legatario, in quanto che l’erede prende il posto del defunto, e costrin- 
ge il legatario all’adempimento, negandogli il legato per mezzo delTarce- 
ptio doli, o può essere costretto dall'autorità stessa (e). Finalmente quan- 
do il modo è aggiunto ad una donazione, indipendentemente da molti casi 
speciali, che saranno considerati a suo luogo, lo stesso donante può co- 
stringere il donatario per mezzo della condictio ob causavi, datorum, ov- 
vero anche un terzo, che ne può essere interessato, con una ulilis actio (f). 

(c L. 40. §. 3. L. 71. pr. §. 1. 2. L. 80. de cond. et demonst. (33. I). — L. 19. de le- 
gali* 32). Valerli. Si libi legatimi est vet lidcirommissum reliclum, uli quid facias, ctiam si 
non interest heredis id fieri, tiegandam tibi aclionem, si non careas beredi futurum, quod de- 
functus voluit,’ Ncrva et Alilicinus rectc putaverunt. 

(d) L. 37. de cond. et demonst. — L. 7. de annoia legai. (33. 1.). — L. 8. g. 6.7. de con- 
dii. insl. (28. 7.). Vip Idem est, et ai ila heres institulus esacl quia: Trltur Aerea 

etto, ita ut Slichum manumittat, aut: Ti Ilo centum ila lego, ut Slichum m allumili al ; nani 
inorino Sticho nemo dicet, suiumovcnduni eom; non videtur enim defectua conditone, si pare- 
re conditioni non possit, implenda eoi enim volunlas, ai potesl. 

(e) L. 40. g. 8 L. 71. pr. §. 1.2. — L. 80. de cond. et demonst. (33.1.) — L. 48. de 

fid. lib. (40. 3.). lui. Quum in testamento scriptum est; Slichum Titio lego, Tel: Aerea rncua 
dato ita , ut rum T il mi manumittat , dili, petenti legatario Stichum eiceptioncm doli mali ob- 
sliturain, nisi caverii, se libertatcm accundum voluntatem defuncti prliesliturum.— L. 21. g. 3. 
de ann. log. (33. 1.) L. 17. de usu leg. (33. 2.). — L. 28. C. de legatia (6. 37.). 

(f) L. 3. 8. C. de cond. ob causato ( 4. C. ). Valerian ■ et Gallimi. Ea lege in yos rollata 
donatio, ut neutri alicnandae suac portionis facultas ulta competerei, id efficil, ne alteruter eo- 
rum dominami prorsus alienarci, vcl ut dunalori vel eius beredi condictio, ai non fuerit con- 
dilio servata, quaeratur. — L. 3. C. de don. quae sub modo (8. 53.). 
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§. 55. 


III. Nulllt* dc'nrffozll civili. 

Savigny, IV. g. 202. 203. 


1 ) Quel negozio civile al quale mancano i requisiti essenziali è nullo, 
ossia esso ha solamente apparenza, ma non esiste giuridicamente. 

2 ) Quel negozio civile il quale esiste per sè stesso, ma che pei suoi 
effetti può essere attaccato come nullo per mezzo di un’azione giudiziaria, 
di una eccezione, o della restituzione per intiero, chiamasi rescindibile, 
ed è reso nullo in quanto ai suoi effetti da una sentenza. 

3 ) La differenza che esiste tra queste due specie di nullità è rilevan- 
te; imperciocché nel primo caso propriamente parlando non esiste nego- 
zio civile, si nega adunque la sua esistenza; mentre nel secondo caso il 
negozio esiste, ma i suoi effetti sono contrastati da un altro diritto; il quale 
avendo esistenza indipendente, dal momento che per un’altra circostanza 
si estingue, come per prescrizione, rinunzia, ece., rimane il negozio già 
rescindibile nella sua intera validità. 

4 ) La nullità può seguire da un avvenimento indipendente dall’uma- 
no arbitrio, come quando una condizione sospensiva è deficiente, o si av- 
vera una condizione resolutiva: similmente motivi dipendenti dalla uma- 
na volontà ponilo operare la rescissione; dappoiché una eccezione, un'a- 
zione o altro mezzo giudiziale ed estragiudiziale rende invalido un nego- 
zio civile, quando altri si determini a combatterlo con questi mezzi. 

5 ) Il motivo di nullità può essere già inerente al negozio civile, os- 
sia fin dal principio della sua esistenza; ovvero può avvenire posterior- 
mente, e questo vale tanto per la nullità propriamente detta, quanto per la 
rescissione. Così p. e. un testamento che manca delle formole richieste, o 
che dimentica un suo, oppure fatto da un impuliere sarà nullo fin dal suo 
nascere; ma quando addiviene nullo per la nascita di un postumo, esso è 
dal suo principio valido, ed è' addivenuto nullo per questa circostanza 
posteriore. Dall’altra parte quando si è fatto un atto giuridico sotto la in- 
fluenza di una minaccia, esso è rescindibile fin dal principio; mentre quan- 
te volte un’ obbligazione è resa di nessun momento da una eccezione di 
prescrizione, o da una sentenza giudiziar ia, il motivo non è nell’atto stes- 
so, ma vien di poi. 

6 ) Quando il motivo di nullità non riguarda propriamente la essenza 
del negozio civile, ma piuttosto qualche parte accessoria del medesimo , 
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allora si annullerà la parte viziosa solamente, ma intatto resterà 1* atto 
principale: Utile per inutile non vitiatur (a). 

Un negozio civile il quale, valido dal principio, fu reso invalido da una 
circostanza, se questa sparisce, riprende novellamente la sua antica vali- 
dità in modo come se non vi fosse contro ostacolo di sorta; questo novello 
cambiamento del negozio civile appellasi convalescenza, sulla quale è da 
notare: 

1 ) Quanto alla nullità i Romani si sono espressi in generale contrarii 
a questa massima (b), specialmente nei testamenti e ne’ legati per mezzo 
della regola Catoniana, la quale non è se non la ripetizione della massima 
generale: quod inilio vitiosum est, eie. (c). 

2 ) Ciò non ostante vi sono casi in cui la convalescenza dell’qtto nullo ■ 
è riconosciuta, ed a questo proposito è difficile stabilire una regola gene- 
rale; ma è d’uopo decidere secondo i casi particolari: p. e. quando un non 
proprietario vende una cosa, ma più tardi addiviene proprietario, si con- 
valida la vendita senza bisogno di novella tradizione (d). 

In rapporto poi ai negozii rescindibili la convalescenza ha sempre 
forza, poiché in questo caso l'ostacolo che può rendere inefficace un affare 
giuridico consiste nel diritto di un terzo, che a sua volta può essere an- 
che nullo, e può venir meno. 

3 ) Finalmente non devesi confondere la convalescenza con la conver- 
sione, che avviene quando un fatto giuridico nullo per forma o per vizio 
di parte essenziale, si cambia di forma o si spoglia del vizio: il che vuol 
dire che il negozio civile riceve un’altra forma ed acquista un altro caraj- 
tere: e se in quest’ ultima forma l’atto è valido, non è dal momento della 
conchiusione dell’atto medesimo, come nella convalescenza; ma dal punto 
che prese la novella fonila. Un caso di conversione è il mantenere un te- 
stamento per mezzo della clausola condicillare (e). 


(*) L. ti. g. 1. de pecun. const. (13. 8.). — L. 9. de usoris (22. 1.). — L. 1. g. 8. de V. 0. 
(48. 1. )• Vip ■ Sed si milii Famphilum stipulami tu Famphilum et Stichum spoponderis , Sn- 
elli adieclionem prò supervacuo habendam puto; nam si tot sunt slipulalioncs, quot corpora, 
duae sunt quodainmodo slipulationes, una ntilis, alia inutilis; ncque vitiatur uliiis per hanc inu- 
tilem. 

(b) L. 29. cod. Paul. Quod initio vitiosum est, non poiest tracia temporis convalescere. 

(c) L. 201. de R. I. (80. 17.). — L. 1. pr. de reg. Caton. (34. 7.). 

(d) L. 42. de usurp. (41. 3.). 

(e) L. 1. de iure codic. (29. 7.).— L. 8. C. de codicill. (6.36.).— !,. 8. pr. deaccept. (46.4.). 


Diritto romano. 
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S. 5(i. 


IV. Della Interpretazione del negozi! civili. 


La volontà che si è determinata in un affare giuridico può lasciar 
campo al dubbio ed all’ ambiguità, onde non appare la vera intenzione 
delle parti (a). 

È quindi mestieri cercare la vera idea delle parti per mezzo della in- 
terpretazione. Anche qui possiamo avere l’ interpretazione autentica e la 
dottrinale, seeondochè l'interpretazione è fatta da quell’individuo che lece 
l’atto, ovvero da un terzo. 

Le regole di questa interpretazione sono quasi le medesime di quelle 
applicate per la interpretazione delle leggi: con alcuna differenza nascen- 
te dal carattere e dalla natura de’negozii giuridici; e particolarmente: 

1 ) Quando le parole sono per sé chiare non si dà luogo ad interpre- 
tazione (b). 

2) Quando le parole sono per sè ambigue, come nell'interpretazione 
delle leggi, debbonsi primieramente spiegare grammaticalmente le paro- 
le, che esprimono la volontà, avendo riguardo naturalmente all’ intenzio- 
ne delle parti e all'uso della lingua (c). 

3 ) Se dopo tale pruova rimane ancora ambiguità, si deve allora ac- 
cettare quel significato secondo cui il negozio esiste, o che risponde alia 
stia forma e al suo carattere (d). 

4 } Così ancora nel dubbio bisogna accettare la più mite opinione, ed 


(a) L. 96. de II. 1. ( SO. 17 ). Marciati. In ambigui» orationibus maxime sententi» spe- 
ctanda est eius, qui eas protuiisset. — L. 219. de V. S. (80. 16). — L. 3. de rcb. dub. (34 . 5.). 
Paul. In ambiquo sermone non utrumque dicimus , sed id dunlaxat , quod volumus ; itaque 
qui aliud dicit, quam vult, ncque id dicit, quod vox significai, quia non vult, ncque id, quod 
vutl, quia id non loquitur — L. 7. g. 2. de supcll. legai. (33. 10.). — L. 3. C. de libar, pract. 
(8. 28.). — L. 21. §. 1. qui lestam. fac. (28. 1.). — L. 12. de transacl. (2. 13.). — L. 9. pr. de 
hered. inst. (28. 5.). 

(b) L. 25. g. 1. de Icgatis (32). Paul. Cum in verbis nulla ambiguitaa, non debet adunili 
voluntalis quacslio — V. L. 3. C. de liber. prael. (6. 28.). 

(c) L. 63. g. 7. Marc. Ovibus legatis agni non contincnlur; quaradiu nutem agnorum 
loco sunt, ex usu cuinsque loci sumcndum est, nam in quibusdam tocis ovium numero esse vi- 

detur, quum ad tonsuram venerino— L. 69. princ. codoni, de legalis (32). — L. 34. dell. I 

L. 18- g. 3. de inst. lcg. (33. 7.). 

(d) L. 12. de rcb. dob. (34. 3.). lutian. Quotics in aclionibus aul in exceptionibus ambi- 

gua oratio est, commodissimum est, id accipi, quo rcs, de qua agilur, tnagis valcat quam [ ae- 
rea t. — L. 66. de iud. (8. 1.). Ulp. Si quis intenlione ambigua, vcl orationc usus sii, id, quod 
utilius ei est, accipiendum est.— L. 80. de V. O. (45. 1.) L. 67. de R. I. 
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in ispecial modo nelle obbligazioni unilaterali è mestieri preferire quella 
opinione secondo cui quegli che si obbliga è meno aggravato (e). 

5 ) Nei negozii civili bilaterali in caso di dubbio si presume contro 
colui il quale stipulava l’atto, e che poteva esprimerei più chiaramente (f). 

6 ) Finalmente vi sono alcuni fatti sempre favoriti (causae favoràbi- 
les), e per conseguenza devesi interpretare sempre in loro favore; queste 
cause sono la libertà, la dote, e le dichiarazioni di ultima volontà (g). 

7 ) Come l'interpretazione piu o meno larga di un negozio civile può 
portare alcun pregiudizio, cosi son dati a colui, che si crede pregiudicato 
dalla interpretazione di un atto, dei mezzi, come la protesta e la riserva, 
diretti contro un possibile pregiudizio; senza che si possa con ciò mettere 
valido ostacolo alle conseguenze indipendenti dalla volontà di colui che 
agisce, o senza che possa menomare il diritto di un altro. 

SEZIONE in. 

FATTI ILLECITI. 

§.57. 

1. Idea de’ falli illeciti. 

1 ) II fatto illecito è quello che direttamente o indirettamente viola la 
legge. Ma allinchè possa dirsi tale, è mestieri che 1’ azione da cui origina 
abbia due requisiti, obbiettivo e subbiettivo. Aflìnchè avesse luogo una 
obbiettiva illegalità, conviene che il fatto sia già determinato ossia prodot- 
to da volontà già dichiarata, e che abbia già violata la legge; un tentativo 
in diritto privato non costituisce violazione di legge. Perchè vi fosse il se- 
condo elemento, fa d’uopo che l'azione illegale sia imputabile a determina- 
la persona; quando invece vi esiste un fatto illecito, ma si rileva che colui 
il quale lo produsse non ebbe intenzione di violar la legge, non è impu- 


to) L. D. de R. 1. Vip. Seraper io obscuris, quod minimum est, seqnimor. — L. 96. de 
U. I. — L. 34. eod. 

(f) L. 3'J. de pactis ( 2. 14 ). J'apinian. Yetcribus placet, pactiooem obscuram venditori 
et qui lucavil, ooccre, in quorum fuil poleslate legetn apertius conscribere. — L. 21. 33. de 
cunlrah. cmt. (18. 1.). — L. 38. §. 18. de V. 0- (45. 1. ). Ulp. In slipulalionibus quutn quac- 
ritur, quidoclum sii, verba contra stipulammo interpretanda sunt.— L. 1”2. pr. de R. I. 

(g) L. 83. pr. de R.I. Io ambigui» prò dotibus respondere mclius est.— L. 179.eod. Paul. 
Io ubscura tuluuiaie manutniUenlia ftmtdmn est libertati. — L. 21. de reb. dub. Marceli. 
Quurn io testamento ambigue aul cliam pcrperaui scriptum est, benigne interpretari, et seean- 
dum id, quod credibile est cogilalum, credendolo est. — V. anc. L. 12. deR. 1. 
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tabile, perchè l’azione non è effetto di libera determinazione della volontà. 
Sol quando in un fatto coincidono questi due elementi, esso è illecito nel 
senso proprio e produce effetti giuridici. 

2) Quando un tal fatto esiste, consegue in rapporto al diritto privato: 
a) Che un'azione vietata non potrà mai migliorare la condizione det- 
rattore (a). 

b ) Che il fatto illecito può portare con sè la conseguenza che il de- 
linquente sia obbligato al risarcimenlo de’ danni; altra copseguenza più 
dura consistente nella pena privata, ossia in ciò che l’autore del fatto deb- 
ba dare a colui il quale fu pregiudicato dalla sua azione più di quello che 
gli deve; sicché in fine si opera un vero cambiamento di patrimonio, sce- 
mandosi quello dell’ autore del fatto vietato, ed accrescendosi quello del 
danneggiato. 

§. 58. 


II. Della colpa. 


Don eli. Cornili, iur. ciyìI. I. XVI. c. 7.— Ilatte, I.a colpa in diritto, Kiel 1815 — 

Blvert, Doctr. iur. cir. rom. de culpa prima lincamenla, tidlt. 1822. 

La colpa consiste, in quel movimento della umana volontà, per mezzo 
del quale una persona si manifesta autore di una illegalità (a). 

1 ) La colpa può consistere tanto in un’ azione (culpa in f adendo), 
quanto in una omissione (culpa in non f adendo ) (b) nelle seguenti for- 
me; il fatto può esser prodotto con piena risoluzione, può commettersi 
sia che scientemente si compie un’azione, sia che scientemente si omette; 
in questi casi vi è sempre l’intenzione di contraddire alla legge, ed i Ro- 
mani l’appellavano (lolus, dolus malus (c). Un’azione al contrario che si 

(a) L. 134. fi. 1. de R. I. (50. 17.). Vip. Memo ex suo debito melioretn suam cooditiooem 
Tacere potest. 

(a) L. 5. g. i. Vip. Iniuriam autom hic accipern nos oportet. non quemadmodum circa in- 
iuriarmn actionem contumeliam quandam, sed quod non iure factum est, hoc est conira ius, id 
est, si culpa quis occiderit, et ideo inlerdum utraque ratio cnncurril, et legis Aquiliac, et in- 

iuriarum; sed duae erunt aeslimationes, alia damni, alia conlumeliae. — L. 9. §. 4 L- 10. 

ad L. Aq. (9. 2.). — L. 3. depos. (16. 3.). — L. 9. g. 3. de minor. (4. 4.). 

(b) !.. 91. pr. de V. 0. (45. 1.). — L. 1. pr. de tut. et rat. distrah. (27. 3.). 

(c) L. 1. g. 2. de dolo malo (4. 3.). Vip. Dolum malum Servius quidem ita definii!, ma- 
chinatiooem quandam alteriu$ decipiendi causa, qunm aliud simulatur, et aliud agitur. — L. 15. 
g. 1. de iud. (5. 1.). Vip. ludex lune litem suam Tacere intelligilur, quum dolo malo in frau- 
dem legis senteuliam dixerit. Dolo malo autem vidclur hoc Tacere, si evidens argualur eius vel 
gratis, Tel inimicitia, rei etiam sorde*, ut veram aestimationem litis praeslare cogtlur.— L. 1. 
g. 47. — L. 13. depos. (16. 3.). — L. 61. g. 5. de furi. (47. 2.). - L. 3. g. 6. de hom. lib. exh. 
(43. 29.). 
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rappresenta come illegale, può essere effetto non di un animo deliberato, 
ma di mancanza di diligenza, o di risolutezza in colui, che la commette, 
ed allora si ha la colpa nel più stretto significato della parola (d). In mez- 
zo a questi due estremi avvi un punto medio, ed è quel movimento det- 
l' umana volontà, al quale non manca la intenzione alquanto manifesta, o 
la coscienza del male operare, ma il cui prossimo motivo non ha nulla di 
illegale, e perciò la volontà non è propriamente diretta a violare la legge, 
colpa prossima al dolo (e). 

2) Quando la volontà è diretta alla violazione della legge, appellasi 
l'azione più propriamente delitto, il quale necessariamente suppone il do- 
lo (f). 

3) Comunemente la colpa si distingue in aquilia ed extraquilia, per 
la prima si è obbligato al risarcimento del danno , ancorché 1’ azione sia 
fatta per inavvedutezza , come ciò segue massimamente quando si pro- 
duce un danno nell’altrui proprietà (g). La colpa extraquilia d’altra par- 
te consiste quando non si dà ciò, che ad un altro si deve in qualità di de- 
bitore. Da ciò risulta che la colpa aquilia consiste sempre in faciendo e 
produce obbligazione , l' altra può «insistere tanto in faciendo , quanto 
in non faciendo, e suppone già una obbligazione; colpa appellata da’ Ro- 
mani diligenti d. 


% 59. 


Gradi della colpa. 


I gradi della colpa possono essere considerati nel seguente ordine. 

1 ) In primo luogo è da considerare il dolo , che non ha gradazione 
di sorta ( §. 58.) : perciò si è sempre responsabile, quando la intenzione 
di portare una violazione è manifesta , o si suppone che vi sia in deter- 
minate circostanze; così il giudice, il quale manca al suo ufficio col rende- 
re p. e. una sentenza ingiusta, è sempre in dolo. 

2) La colpa che entra nel dominio della legge Aquilia non va soggetta 
neppure a gradazioni ; la stessa obbligazione che nasce dal danno com- 


edi L. 61. g. 5. de furtis («7. 2.). 

(e) L. 7. depos. (16. 3.). - L. 8. 8- 10. m«nd. (17. 1.). — L. 7. 8- 7. de dolo (4. 3.). 

(f) L. 80. 8. 2. de furi. (47. 2.). Vip. Recle Pedius ail, sicut nemo furtum facit sine dolo 

malo, ita ncc consilium, Yel opem Terre sine dolo malo posse L. 2. pr. 4. pr. ri bon. rapi. 

(47. 8.). — L. 3. 8- 2. de iniur. (47. 10.) copt. — L. 12. 14. de adult. (48. 8.). — L. 16. ad L. 
Coro, de sicar. (48. 8.). 

(g) L. 44. ad Leg. Aqu. (9. 2.). Vip. In lege Aquilia et lcvissima culpa venit. 
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messo con più o meno intenzione di produrlo, nasce ancora da una sem- 
plice inavvedutezza (a). 

3) Nella colpa nello stretto significato della parola si ha qualche gra- 
dazione : il fondamento della seguente distinzione è, che colui il quale 
sta in una relazione di obbligazione ha interesse di prestare una certa 
premura e diligenza , e che la negligenza, sia che si manifesta con una 
azione positiva, sia con una negativa, apparisce come una colpa: dalla più 
o meno diligenza o negligenza che altri presta in simile aliare nascono 
le gradazioni della colpa. Per la qual cosa nella colpa bisogna che si di- 
stingua culpa lata dalla culpa leris ; la colpa lata o la somma negligenza 
si ha, quando per estrema non curanza s'è ignorato quello che tutti san- 
no (b). La colpa lieve, kris culpa , quando si richiede la diligenza di un 
diligente padre di famiglia (c). 

4) In alcuni negozii civili si può essere obbligato per dolo e colpa 
lata, ovvero per ogni colpa ; in questo caso vi ha una modificazione nei 
testi; imperocché l'imputato può validamente scusai-si col provare che in 
simile circostanza non poteva far di meglio , e che nelle sue cose non si 
consiglia altrimenti ( diligenlia in suis rebus ), detta ancora diligeatia in 
concreto (d); in opposizione alla diligenza in abstracto o la colpa senza 
questa mite modificazione. 


AiV^OTAZlO.M 


(t) Si ò distinta altra volta la colpa in Ire gradazioni, due gradi estremi ed uno 
medio ; i primi sarebbero stati la culpa lata, e la culpa levissima, il termine medio 
la culpa levis ; si credeva fermamente che la triplice ripartizione fosse dichiarata 
nei lesti in questa guisa : quando un subbietto di diritto non ha nessun vantaggio 
da un negozio giuridico, devo rispondere solamente per culpa lata ; al contrario 

(a) g. 3. Inst. de Leg. Aqu. {4. 3.). — Ac nc is quidem hae lego tcnetur, qui cosu oecidit, 
si modo culpa eius nulla inveniatur; nam alìoquin nou ininus quain ei dolo, ex culpa quisque 
hac Icge tcnetur. 

(b) 223. de V. S. (30. 10.). Paul. Eatae culpnc tinis est non inleiligcre, quod omnes intcl- 
ligunt. V. anc. — L. 113. §. 2. cod — L. 7. C. arb. lui. (5. 31.). 

(c) L. 13. S- 1. — L. 14. de pigu. act. (13. 7.). Paul. Ea igitur , quae diligcns palcrfa- 
milias in suis rebus praestarc solet, a creditore cxìguntur. — L. 137. §. 2. 3. de V. O. (13. 1.) — 
L. 31. ad leg. Aquil. (9. 2.). — g. 4. Inst. quib. mod. re cont. (3. 14.). — L. 23. g. 7. locali 
(19. 2.).— L. 22. g. 3. ad SC. Trcb. (30. 1.).— L. 20. C. de ncg. geslis (2. 19.).— I.. 47. g. 5. 
de legalis (30). 

(d) L. 72. prò socio (17. 2.). — L. 17. de iure dot. (23. 3.). — L. 1. pr. de tut. et rat. di- 
strah- (27. 3.). Vip. In omnibus, quae fecit tutor, quum facere non dcbcrel , iletn in his, 
quae non fecit, rationem reddet lioc iudicio, pracstandu dolum, culpam, et quanlani in rebus 
suis diligcnliam. — L. 32. depos. (16. 3.). — L. 22. g. 3. SC. Trebell. (30. 1.). 

(e) Voncll, XVI. c. 7. 
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quando guadagna egli solamente, deve rispondere di culpa lettissima ; e se inoltre 
entrambi i contraenti ognuno da sua parte han qualche vantaggio , allora entrambi 
saranno responsabili di culpa levis. Don dio per il primo stabiliva una teoria con- 
traria e propriamente una duplice distinzione (e) ; ma la sua opinione non fu accet- 
tata ; quando in sul principio del presente secolo il Thibaut specialmente difese la 
duplice distinzione di Donello , sicché 1 la culpa levi ssi ma viene ignorata da molti 
scrittori. Quando sia fondata la divisione degli antichi, si può rilevare quando a den- 
tro consideriamo il carattere essenziale della colpa , unitamente alla natura delle 
relazioni giuridiche. E di vero corrisponde poco o nulla al carattere del diritto l’am- 
mettere, che solamente nel caso , iu cui si ha tutto il guadagno da un negozio giu- 
ridico si dovrebbe prestare la culpa levissima ; poiché se ciò fosse vero lo stesso 
principio dovrebbe accettarsi in tutti quei uegozii civili che sono stati conchiusi nel 
nostro interesse, o in quello di un contraente. 

Gli argomenti di coloro che sostengono la contraria opinione sono : 

1) La legge 13. §• 1. de pigri, act. ( 13. 7.), e specialmente si fondano sulle pa- 
role : « Venit autem in liac aetione et dolus et culpa, ut in coinmodato, vcnit et cu- 
» stodia , vis maior non venit » — e la legge 19. G. de pigri. ( 8. 14. ), nella quale 
si rammenta la custodia oltre al dolo e alla colpa; ma la custodia non è 1 per sé una 
gradazione della colpa, ma una specie della diligenza. 

2) Più apparenza di verità ha l'argomento tratto dalla legge 5. §. 2. Commodali 
( 13. 0.), nella quale Ulpiano così si esprime: « Nunc videndum est, quid veriat in 
» commodali aetione, utrum dolus, au et culpa, an vero et omne periculum? Et qui- 
» dem in contractibus interdumdolunisolum,interdum etculpam pracstamus; dolimi 
» in deposito, nam quia nulla ulililas cius versatur.apudquem deponilur, merito do- 
» lus praestatur solus, nisi forte et merces accessit, (lune enim, ut est et constitutum 
« cliam culpa exhibetur ), aut si hoc ab initio convenit, ut et culpam et periculum 
« praestet is, penes quem deponitur. Sed ubi ulriusque utilitas vertitur,ut in cmto, 
« ut in locato, ut in dote, ut iu pignore, ut in societate, et dolus et culpa praestatur. 
« Commodatum autem plcrumque solata utilitalcm conlineteius.cui commodatur; 
« et ideo verior est Q. Mueii sententia existimanlis, et culpam praestandam et dili- 
« genliam. » Ora dal perché in queste ultime parole oltre alla colpa si rammenta 
anche la diligenza , non significa che deve prestarsi la diligenza in un grado ideale 
( lettissima /, ma la cosi detta diligenza in abstraclo; come ancora lo stesso viene in- 
teso nelle pai-ole : bis guidoni et diligentiam, ecc. della legge 23. de R. I.; e nella 
legge 47. § 5. de legatis, dilìgentia è la medesima , ossia la cosi detta diligenza in 
abstracto. D’altronde quella distinzione non solo è mal fondata, in quanto vi sono 
altre leggi le quali espressamente ci avvisano del contrario (f) ;ma contrasta altresì 
allo spirito del sistema: cosi p. e. spesse fiate nelle obbligazioni, nelle quali secondo 
quella scuola si chiederebbe solamente una culpa levis , si cliicde omiàs diligcnlia 
ossia la culpa levissima di quella teoria (g) ; molti ailari giuridici poi , che secondo 


(f) V. oltre alle leggi citate nella nota c. le L. 17. §. 2. de praes. ver. (19. 8.}.— 108. g. 12. 
de legatis (30). — L. 10. §. 1. coinmodati (13. 0.). 

(g) L. 36. de act. ernt. (19. 1.). — g. 5. Inst. de locat. et conduci. (3. 2 t.).Conductor omnia 
sccundnm legem eondoetionis Tacere ciclici, et, si quid in lege praciermissum Tuerit, id ei bono 
et acquo debet pracstarc. Qui prò usu aut veslimcntorum aut argenti, aut iumemi mcrcedcm 
aut dedit, aut promisit, ab co custodia talis desidcratur, qualcni diligetUiisimui paterfamilias 
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quella teorica sono messi sotto due categorie differenti, sono nei fonti posti sotto la 
medesima regola ; cosi p. e. la locazione e il comodato (h) ; e ancora in molti casi, 
in cui i sostenitori della contraria opinione vorrebbero una culpa lev issi ina, le leggi 
rammentano allo stesso proposito solamente la colpa o la diligcntia diligentis paleis- 
familias. 

Da ultimo nella medesima legge Aquilia, in cui solamente trovasi un frammen- 
to che parla della culpa levissima (i), si evita il significalo troppo ampio del mede- 
simo con la legge 111, poiché ò detto : quum a diligente provideri potuerit, non est 
provvisum (k). 

§. 60 . 


B. Regole In rapporto allo prestazione dclln eolpa. 

Sulla prestazione della colpa abbiamo le seguenti regole : 

1 ) Del dolo si risponde sempre: la convenzione aggiunta ad un nego- 
zio civile , per mezzo della quale un contraente se ne esenta , è per se 
stessa nulla, ed è considerata contraria ai buoni costumi (a). 

2 ) Come pel dolo cosi per la colpa lata si è risponsabile in tutti i ne- 
gozii civili, ed anzi non rare volte la colpa lata è equiparata al dolo (b). 

3 ) Quel contraente, nel cui interesse un’ obbligazione è stata con- 
tratta, è obbligato a prestare ogni specie di colpa; mentre chi fa un atto 
in favore di un altro deve prestare solamente la colpa lata (c). Questa re- 
gola ha qualche eccezione: 

a ) Si è responsabile di dolo e di colpa lata in quei casi ne quali se- 

suis rebns adkibel; quam si praestiteril et aliquo casu rem amiserit, de resliiuenda fa non te- 
ncbilur. — L. 25. §. 7. locali (19. 2.). 

(b) L 8. S- 15. commod. (13. 6.). 

(ij L. 44. pr. ad leg. Aq. (9. 2.). 

(k) Ved. Puchta, Pand. 8. 287. — lUiiklenburch, Comp. 11. 134. 

(a) L. 27. g. 3. de pacUs (2. 14.). — L. 1. 8-7. deposil. (18. 3.). Vip, Illud non probabis, 
dolum non esse praeslandum, si convcncril; nam hacc convenlio conira bonam fidem, conlra- 
que bonos morcs est, et ideo ncc sequenda est. 

(b) L. 1. §. 5. de 0. el A. (44. 7.).— I. 220. de V. S. (50. 16.). Paul. Magna negligenza 
culpa est; magnq culpa dolus est. 

(c) L. 23. de R. I. (50. 17.). — L. 8. §. 2. comod. (13. 6.). Vip. Nunc vidcnduin est, quid 
veniat in commodali aclione,'utrom dolus, an etculpa.an vero et omne periculnmf Et quidem in 
contraclibus inlerdum ci dolum solum, interdurn et culpam pracstamus;dolum in deposito, nam 
quia Dulia ulilitas eius versatur, apud quem deponilur, merito dolus pracslntur solus, nisi forte 
et merccs accesserit — lune enim, ut est et constilulum, — ctiam culpa eihibctur, aut si hoc ab 
inilio convenit,ut et culpam, et periculum pracstet is.penes quem deponilur. Sed ubi utriusque 
ulilitas vertilur, ut in emto, ut in locato, ut in dote, ut in pignorc, ut in societate, et dolus, et 
culpa praeslalur. Comraodattim autem plerumqnc solam utililatem continct eius, cui contino- 
datur; et ideo vcrior est Q. Mucii sententia ciislimanlis et culpam praestandam, et diligen- 
tiam. — L. 10. g. 1. — L. 12. pr. cod. — L. 17. §. 2. de praes. verli. (10. 5.).— L. I°8. g. 12. 
de legatis (30). 
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condo la regola generale si dovrebbe essere tenuto per ogni colpa; come 
nel precario, il quale, quantunque latto in interesse di chi ha la cosa in 
precario, questi è obbligato a prestare solamente il dolo (d). 

b ) Chi ha prestato opere liberali è responsabile solamente per dolo 
e colpa lata, quantunque operasse in suo proprio interesse. 

c ) Dall’ altra parte vi sono casi nei quali si è tenuto per ogni specie 
di colpa, quando secondo la regola generale si dovrebbe prestare sola- 
mente il dolo e la colpa lata, questo avviene nel mandato, nella società, 
nella negoliorum gestio (e). 

d ) In altri casi è richiesta la diligenza in concreto, mentre non si sa- 
rebbe responsabile che per ogni colpa, così nella communio incidala, per 
il marito riguardo ai beni dotali, pel tutore in rapporto ai beni del pu- 
pillo (f). 

CAPITOLO V. 

DEI DIRITTI. 

§. 61. 


I. Concetto e divisione «le* diritti. 


1 ) Ciascun diritto in senso subbicttivo ne suppone uno in senso ob- 
biettivo ( §. 5 ), che può essere o una norma di diritto, ovvero una spe- 
ciale concessione di legge fatta per casi particolari; i diritti in generale 
si dividono per conseguenza in diritti propriamente detti (tura), die ven- 
gono regolati da norme generali, ed in privilegi che a loro volta sono re- 
golati da speciali concessioni ( §. 7 ). 

2 ) Il diritto può riguardare le persone, il che si rapporta tanto alla 
capacità personale, quanto alla potestà di una persona sopra un’altra in- 
tasa questa parola nel senso più ampio; cioè quando taluno è soggetto 


(d) !.. 8. §. 3. 6. de precario (43. 2G.). 

(e) L. 13. C. de mand. ( 4. 38.']. Diaci, et Maxim. A procuralorc dolimi et omnem cul- 

pam, non ctiam improvisum casiim praestandtim es.se, iurisaucloritatc manifeste declaratur. 

!.. 23. de R. I. (30. 17.). — L. 11. de ncg. gest. (3. 3.). Pomp. Si negotia absenlis et igoo- 
ranlis geras, et colpa et dolum praestare dches. — Ved. g. 1. lnst.de obi. quasi c\ cani. (3 27). 

— L. 20. Cod. de negotiis gcstis'(2. 19.). — L. 22. cod. 

(f) L 24. g. 3. soluto inatr. (24. 3.). — !.. 17. p. de iur. dot. (23. 3 ). Paul. In rebus do- 
talihus virnm pracslarc oportcl tatù dolum, quam culpam, quia causa sua dotem accipit; sed 
ctiam diligcntiain praestabil, quam in suis rebus eihibct. — g. 9. Insl. de sociclale (3. 23.) 

— L. 23. §• 10- fam. crcis. (10. 2.). — L. 1. C. de hcred. lui. (3. 84.). 

Diritto, romano. 21 
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alla direzione di un terzo per limitazioni messe dalla legge alla sua per- 
sonale esplicazione. Esso può riguardare inoltre un oggetto, ed allora si 
avrà il ius in re. Finalmente il diritto può avere per old)ietto un’ azione 
altrui, una prestazione, ed allora abbiamo il diritto di obbligazione. 

3 ) Di queste due ultime specie di diritto il reale adunque si caratte- 
rizza per quel totale o parziale dominio sopra un determinato oggetto : 
quello di obbligazione per la relazione di due persone, delle quali 1' una 
ha da prestare qualche cosa all'altra. L’obbligo che nasce dal diritto reale 
è negativo, quello che nasce dal secondo si esprime positivamente; sic- 
ché il diritto reale si manifesta per la potestà sulla propria azione, quello 
di obbligazione pel dominio sull’azione altrui. Vi sono per altro obbliga- 
zioni le quali hanno 1' apparenza di un diritto reale, come avviene del 
linaiuolo e dell’ inquilino; ma tutto ciò non è che apparente, poiché nò 
1’ uno nè l’altro ha il ius utendi-f rumili, come ha p. e. l’usufruttuario. Il 
diritto di obbligazione è importante ed ha efficacia solamente contro la 
persona eh’ è direttamente obbligata, onde questo diritto cappellata per- 
sonale; mentre il reale è efficace contro tutti assolutamente. 

4 ) Questa distinzione di diritti fonda la distinzione de’ mezzi per tu- 
telare i medesimi, cosi que’ mezzi i quali hanno per obbietlo la cosa, ed 
hanno efficacia contro qualunque persona, sono le actiones in rem-, men- 
tre gli altri, che hanno per obbietta una prestazione altrui, e sono diretti 
contro colui il quale è direttamente obbligata, appellatisi ucliones in per- 
sonam (a). 


II. Dell’ origine c della estinzione de’ diritti. 
A. Dell’ acquisto. 


§. 02 . 


f ) Urli’ nc>|ui»to in grnernle. 

1 ) Origine del diritto è qualunque acquisto da parte di una persona. 
Essa suppone quattro elementi: 1 ) una regola di diritto; 2 ) un subbiet- 
to; 3) un obbietta; 4 ) un fatto giuridico: ciò non ostante si possono dare 
diritti pei quali non si richiede una determinata azione da parte del sub- 
bietto che 1’ acquista, ed allora il diritto dicesi acquistato ip.-:o iure. 

2 ) Può acquistarsi un diritta il quale apparteneva ad altri; 1' acqui- 
ti) Ved. ann. al §. 79. 
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sto allora dicesi derivato. .Ma un diritto simile non potrebbe essere valido 
se quello dell’ altro ( auctor ) non fosse vero; dippiù essendo questi il ve- 
ro autore del diritto del novello acquirente, questo non può avere più 
grande estensione di quello dell’autore, potendo qualche volta essere più 
limitato. Quando al contrario si acquista un diritto indipendentemente da 
quello di un altro, 1’ acquisto è detto originario, primitivo, ed in questo 
caso il diritto è tutto nuovo, che non esisteva in altri prima che non fosse 
acquistato; di questo carattere è 1’ acquisto per occupazione, per usuca- 
pione, ecc. 

3 ) Il diritto derivato si acquista in due modi; o Io Stesso diritto del- 
l' auctor si trasmette all’ acquirente, subentrando questi in luogo del pri- 
mo, ed allora si ha la successione, la quale suppone necessariamente una 
relazione giuridica tra 1' acquirente e l’ auctor, per mezzo della quale il 
diritto di questi si trasmette al primo; o non si trasmette tutto il diritto, 
ma parte di esso. 


§. 63. 


t ) Dell* acquisto per successione. 


Saviyny , Ili. §• 105. 

1) Affinchè l’acquisto derivato, che abbiamo appellato successione, fos- 
se fondato, è d’uopo che la relazione giuridica tra 1’ attore c 1’ acquirente 
non sia interrotta, e che questi dipenda immediatamente dal primo; non 
potrebl>e conchiudersi per conseguenza chedue individui in diverso tempo 
proprietarii di un medesimo fondo, siano l’uno successore dell’ altro. La 
successione può essere singolare ed universale, la prima ( successio per 
singolas res ) ha luogo quando 1’ acquirente succede in un diritto o più 
diritti particolari dell’ auctor ; si ha la seconda ( successio per universita- 
tcm ), quando l’acquisto ha per oggetto l’intero patrimonio preso nel suo 
tutto ideale; o meglio quando la medesima personalità si trasmette al- 
1’ acquirente, onde in questo caso 1’ auctor rispetto all’ acquirente non è 
una persona estranea, anzi questi si considera la medesima persona del 
primo; ed è perciò che auctor comunemente si usa nel determinare 1’ au- 
tore nella successione singolare. 

2 ) lina specie di successione singolare è l’alienazione, la quale con- 
siste in un negozio civile tra vivi, per mezzo del quale una cosa apparte- 
nente ad una persona è trasmessa ad un’altra. Quando la trasmissione ha 
un tal carattere che per mezzo di essa succede un aumento di patrimonio 
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nell' acquirente, ed una diminuzione da parte dell’ auctor, allora si ha 
l' alienazione nel più stretto significato della parola, che è più propria- 
mente appellata donazione. 

d ) L’ alienazione può non racchiudere il concetto di successione sin- 
golare, e ciò avviene quando la trasmissione fatta dall’ auclor riguarda 
una parte del diritto di proprietà, ed allora l’acquirente non ha lo stesso 
diritto del primo, ma uno che ne dipende in quanto alla sua origine; di 
tal natura sono i iura in re aliena costituiti dallo stesso proprietario; 
alienazione nel più ampio significato della parola. 

§■ 64. 


a ) Della donazioni* - 

T. fusi, ili* ilonationibus {2. 7 ). — T. IJ. h. t. (39. 3.}. — T. C. h- t. (8. 34.) — De 
Hctes, l)c ilonalionibus ( Mecrrn. ihes. V. pag. 333. — hlinkhamcr, Oxnm.de dona- 
lionibus, Anisl. 1829. 

Savigny, Sisl. IV. $. 142. ss.— DoucUi, Comm. V. c. 2 g. 10. XIII. c. 22. XIV. c. 
26-32. 

Per donazione intendiamo quell’ alienazione che non ha in sè l’ idea 
di equivalente, ed è fatta col proposito di produrre un cambiamento nei 
beni e di fare un’ alienazione gratuita: da questa definizione si rileva che: 

1 ) La donazione suppone necessariamente un’alienazione; {ter la qual 
cosa la disposizione de’ diritti che si riferiscono al loro destino dopo la 
morte del proprietario, ossia la eredità, è incompatibile con il concetto 
della donazione, dappoiché, essendo la personalità dell'erede la medesima 
di quella del defunto, non è un’alienazione; lo stesso si dica del legato, 
non solo perchè per mezzo di quest'atto non si rende miuore la proprietà 
del testatore, ma ancora perchè il legato è una successione mediata, men- 
tre la donazione col concetto dell’alienazione è una immediata successione. 

1 ) La donazione dev'essere necessariamente gratuita, de; c produrre 
almeno una diminuzione ne’ beni del donante ( liberalilas ); e di vero se 
la intenzione del donatore fosse piuttosto di pagare un servigio reso e non 
di donare, allora non si ha affatto l’ animus donandi , c per conseguenza 
un atto simile impropriamente appellasi donazione. 

È perù d'avvertire che non ogni specie di liberalità è donazione, poi- 
ché ogni atto dettato da sentimenti generosi ch’esclude il concetto di alie- 
nazione, è una liberalità, ma mal si direbbe donazione. 

3 ) La donazione deve aver per effetto l’ arricchimento di un altro, 
essa importa un acquisto ex lucrativa causa-, escluse adunque sono quelle 
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concessioni le quali non importano una diminuzione di proprietà, o gli 
acquisti latti col pagamento del corrispondente prezzo. 

4 ) Finalmente affinché il concetto della donazione sia esatto, èduopo 
che si ammetta un altro requisito, ed è la unione della volontà delle due 
piarli; non possiamo immaginare infatti una donazione prima che il dona- 
tario non avesse contezza dell’atto, e che non sia espressamente o tacita- 
mente dichiarato « non potesl liberalità?; nnlendi acquivi »: p. e. se si dà 
una somma con la intenzione di donarla, e il donatario ha per fermo che 
sia un mutuo, finché dura questo errore, l'atto non pio tra mai aversi come 
donazione (a). 

II. La donazione non è di per sé un determinato negozio civile, come 
sarebbe esempigrazia una vendita, una compra, una permuta, ecc.; ma 
può avere molteplici forme ed essere effettuata pier mezzo di differenti at- 
li, i quali si possono ordinare così: dare, obligare, liberare. 

1 ) Il dare consiste nel trasmettere il diritto di proprietà o nel costi- 
tuire un diritto in re con la intenzione di donare: 

a ) Il primo di questi mezzi è il più usuale, tanto che ordinariamente 
la donazione si ritiene come un mezzo di trasmissione del diritto di pro- 
prietà; la forma per mezzo della quale si effettua la donazione in questo 
caso non può essere nel sistema giustinianeo che la tradizione, di cui l 'ani- 
mus donandi ne forma la iusla causa (b) , ed in tutti i modi dalla legge pier 
valida tradizione riconosciuti; come sarebbe per mezzo di terze persone; 
e quando il donatario potrà ritenere le cose del donante di cui era il pos- 
sessore; come la missio inposscssioncm, in quanto che si permette al do- 
natario d’ impossessarsi dell’ oggetto come se 1’ avesse avuto dallo stesso 
donante (c): finalmente per il cosi detto conslilutum possessorium dichia- 
rando il donante che ritiene il possesso dell’ oggetto in nome del dona- 
tario. 


(a) L. 10. li. l. Paul. — Alianti, sive mitlas, qui forai, sito, quoti ipso Italica!, sibi Labore 
oam iubeas, durian redo palesi; seti si nescit, rem, quae sputi se osi, sibi esso donatam, voi 
■Dissoni sibi non accopcril, donnine rei dominus non fu, ctiamsi per servum eius, cui donaba- 
lur, inissa fuori!, nisi ea inolilo servo eius data fuerit, ul slatini oius fiat. — L. Iti. g. 2. co- 
doni — L. 83. de 0. ol A. (44. 7.). conf. — L. 44. de don. int. vir. et uior. (24. 1.). — L- 18. 
pr. do rcb. cred. (12. 1.). 

(b) g. 40. Inst. de rcr. div. (2. 1.). — l’or Iraditioucin quoque iure naturali rcs nobis ac- 
quiruntur; nihil oniui tani conveniens est naturali aequiiali, quam volunlatem domini, volenlis 
rem suam in alium transferro, ramili Labori: et ideo, cuiuscuniquc generis sii corporali» res, 
tradi potesl, et a domino tradita alienatur. Itaque stipendiarla quoque et Iributaria praedia co- 
doni modo alienantur; vocantur anioni stipendiane et tributaria praedia, quae in pruvinciis 
sunt, intcr quae ncc non et Italica praedia ei nostra conslitulionc nulla est diflcrcnlia. 

(c) 1.. 4. 10. h. t. Pomi i. Etiam per inlcrposilam persouaiii donalio consumaci potesl. — 
L. 6. eodciu. — L. 6. 28. 35. g. 8. b. t. 
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b ) I tura in re possono essere obbietti di donazioni in differenti for- 
me, cosi potrà la donazione comprendere l’usufrutto in quanto il proprie- 
tario gratuitamente costituisce un usufrutto per un altro; ovvero potrà 
donare 1’ usufruttuario, lasciando gratuitamente 1’ usufrutto al proprieta- 
rio (d). Similmente si potranno donare le servitù, 1’ uso, l’enfiteusi, la su- 
perfìcie (e). 

2 ) Obligare consiste in ciò, che la proprietà di una persona si au- 
menta per la donazione di un credito: il che può essere fatto in due modi, 
secondochè la obbligazione riguarda lo stesso donante o una terza persona. 

a ) Il primo modo consiste in una promessa, con la quale uno si ob- 
bliga verso l’ altro donamli causa. È d’avvertire che la donazione avviene 
nel momento della promessa, dappoiché quando giunge il pagamento, po- 
tendo il donatore essere costretto per via di azione giudiziaria, non si ha 
più il concetto di donazione, ma la conseguenza di un debito fondato dalla 
promessa. Una tale promessa, la quale nel diritto antigiustiniano non po- 
teva avvenire se non per mezzo di stipulazione?, fu facilitata dapprima da 
Antonino Pio per le sole promesse fatte tra gli ascendenti e discendenti, 
dichiarando essere sufficiente ogni dichiarazione di volontà per dare al- 
l’ animus demandi la sua efficacia; la medesima agevolazione fu quindi da 
Giustiniano estesa a tutte le persone (f). 

b ) La donazione può consistere nel fondare in favore di un terzo un 
diritto di obbligazione, il che può essere fatto tanto creando la obbliga- 
zione nel medesimo momento dell’ atto di donazione, quanto nel cedere 
un credito già esistente. Così alcuno dà a mutuo una somma, ma in nome 
di colui a cui si vuol donare, in guisa die questi si fa promettere l’adem- 
pimento dal debitore per mezzo di contratto, o si concorda con il dona- 
tore sull’oggetto (g); ovvero quando si fa un deposito presso un terzo con 
l’obbligo di restituire 1’ oggetto depositato al donatario (h). Lo stesso si 
dica quando la obbligazione già esiste, e viene trasmessa dal donante al 
donatario con la intenzione di donare, nel qual caso lacessione tiene luogo 

(d) L. 6tì. 78. de iur. dot. (23. 3.). — L. 37. sol. mal. (24. 3.). 

(e) L. 1. g. 7. de superi'. Vip. Sed el tradì posse inlelligcnduin est , ut et legari, et do- 
llari possit — L. 10. pr. — L. 11. 12. g. 6. de uso (7. 8. ). — L. 1». comm. praed. (8. 1.). — 
§. 3. Insl. de locai, et cond. (3. 24.). 

(f) L. 33. g. 3. C. de donai. 

(g) L. 34. pr. fa. t. Paul. Si pater emancipati lilii nomine donationis animo pceuniam 
foeneravit, camque lìlius stipulatili est, et ipso iure pcrfcciaiu donationem, amfaigi non potesl. 

(fa) L. 31. g. 3. fa. t. Papin. Eiusmodi lege deposita , in sede arca ut cnm ipsc solus, qui 
drposuit, tollerct, aul post mortem domini, .Velius Spcratus non tideri cclebralam donulinncm 
respondi. — Dccius. Speiu futurae actionis, piena intercedente donutorìs vulumate, posse tran- 
slcrri, non immerito placuit. 
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di donazione (i); ovvero si ha il medesimo effetto per mezzo di una dele- 
gazione, mentre il creditore il quale vuol donare ad un altro chiede al de- 
bitore che promettesse a costui 1’ adempimento (k), poiché in tutti questi 
casi esiste una vera donazione. 

2 ) Finalmente la donazione consiste nel liberare , quando si libera 
colui, a cui si vuol donare, da una obbligazione ; giacché per questa via 
si accresce il suo patrimonio. L’obbligazione può essere costituita in fa- 
vore del donante od in favore di un terzo. 

a) Quando la obbligazione è fatta in favore del donante, la donazio- 
ne può effettuarsi per mezzo di un atto , col quale il donante libera il do- 
natario dalla sua obbligazione ; un tal atto può essere una condizione o 
un semplice patto apposto tacitamente per mezzo di atti indiretti, che fan- 
no nota la volontà del donante (1). 

b) Questa specie di donazione potrà inoltre effettuirsi liberando il 
donatario da un suo debito che ha verso un terzo, sia per mezzo del pa- 
gamento fatto con la intenzione di donare , e ciò anche in caso di una na- 
turale obbligazione (m), oppure per mezzo di una intercessione privativa 
come l'expromissio (n). 

La donazione può essere tra vivi ( donatio inter vivos ), e per causa 
di morte [morlis causa donutio). Questa seconda donazione addiviene 
perfetta dopo la morte del donatore , di guisa che essa ò rivocabile ed è 
di nessun momento, qualora il donante sopravviva al donatario : una tale 
donazione essendo afline co’ legati verrà trattata di proposito nella teoria 
delle successioni ( IV. c. 6. ). È donazione tra vivi quando non dipende 
essenzialmente dalla morte del donante, quantunque fosse stata fatta sotto 

(i) L. 2. 3. c. h. t. 

(k) L. 2. g. 1. — L. 21. g. 1. h. t. Celsut. Scd si debitorem meum libi donationis im- 
modicae causa promitterc lussi, an summovcris donationis ciceplione, ncc ne, tractabitur. Et 
mens quidem debitor ctceptione le agenlcui repellere non potesl, quia pcrindc sum quasi cia- 
ctam a debitore meo summam tibi donaverim, et tu illara ei crcdideris. 

(l) L. 17. b. t. Vip. Si in stipulatum iudicatum novationis causa deduclum sit, et stipula- 
no donationis causa accepto lata, dicendum est, locum liberationem haberc. — L. 2. C. de ac- 

ccpt. (8.44.).— L. 1. de trans. (2. 13.).— L. 1. g. 1. quib. mod. pigo. (20. 6.) L. 17. g. 1. — 

L. 27. g. 2. — L. 28. §. 2. de paclis. (2. 14.). - L. 17. g. 6. de iniur. (47. 10.). 

(m) L. 7. g. 7. de don. int. vir. et uxor. (24.1.). — L. 12. C. de neg. gest. ( 2.19. ). Atexand. 
Si lilius prò patre suo debitum solverit, nullam actionem ob cam solulionem habet, sire in po- 

testate patria, quum solventi, fuerit, sive sui iuris constitulus donandi animo pecuniam dedit 

L. 9. g. 1. de SC. Maccd. (14. 6.). 

(n) L. 21. pr. h. t. — L. 3. g. 3- de dol. eicept. (41. 4.). — L. 33. da nov. (46. 2.). 
Triphon. Si Titius donare milii volens delcgatus if ine creditori meo stipulanti spopondit , 
non babebit adversus cuna illam eiceptioncm, ut, quatenus Tacere polest, condcmnetur; nam 
adversus me tali defensionc merito utebatur, quia donnlum ab co petebam, crcditor autem de- 
bitum persequitur. 
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una condizione sospensiva o resolutiva , la quale non può avverarci che 
dopo la morte del donante (o). 


§. 65. 

b) Requisiti cd effetti della donazione. 

I. 1) Essendo la donazione un' alienazione , suppone in primo luogo 
un subbietlo il quale abbia la facoltà di alienare : epperò non potrà do- 
nare il minore, il mentecatto, e tutti coloro ne’quali si riconosce una esi- 
stenza di diritto solamente e non nel medesimo tempo di fatto. 

2) L’obbietto, come nelle altre relazioni giuridiche, dev’essere ido- 
neo a poterei trasmettere. 

3) Finalmente si richiede un valido atto giuridico , secondo si è ve- 
duto nel paragrafo precedente (a). 

2) La donazione non ha nessuna etlicacia quando è fatta tra coniugi . 
di che sarà fatto parola a suo luogo ( L. II. c. 1 . ); similmente sarà di nes- 
sun momento quella donazione, la quale al tempo in cui fu fatta, oltre- 
passi la somma stabilita dalle leggi, (500 solidi circa 6400 lire) senza no- 
tificarne la potestà giudiziaria ( insinuatio ) (b) : ò d’ avvertire perù che 
quando si dona una cosa fruttifera non si computano i frutti dell’ oggetto 
medesimo. Così puro molle donazioni che insieme oltrepassano la somma 
stabilita non sono da ritenersi come una sola donazione , ma ognuna ha 
propria esistenza , tranne che non siasi voluto deludere la legge, o che 
tutte quelle donazioni non siano parti di una più grande (c) (1). La insi- 
nuazione non ha mestieri di causae cognitio, e qualunque magistrato po- 
trà validamente riceverla. 

Vi sono dall’altra parte de’casi in cui la donazione, ancorché sorpassi 
la somma legale, non ha bisogno d'insinuazione: p. e. 

a ) Gli atti di liberalità che, secondo la definizione più rigorosa, non 
potrebliero essere annoverati tra le donazioni (sensit strido). 


(o) L- 27. de mori, causa donai. (39. A.). Marciati, libi ita donatar morlis causa , el 
nullo casu rcvocctur, causa donandi inagis est, quam morlis causa donano; cl ideo perindeha- 
l>cri dcbcl, ntquc alia quaevis inler virus donalio; ideoque inter viros et uxores non vaici; ut 
ideo ncc Falcidia locum Italici, quasi in morlis causa donalione. — L. 23. g. 2. codrm. 

(a) Sulle forme e limitazioni della legge Cincia Vcd. Appendice V. alla fine del Capitolo. 

(b) L- 3G. g. 3. I uniti. Caetpris etiam donalionibus, quae gestis intervcnicnlibus minime 
sunl insinuarne , sinc aliqua dislinciionc usque adquingentos solidos valituris. — conf. L. 27. 
30-33. C h. t. — g. 2. Inst. h. t. » 

(e) !.. 31. g. 3. C. h. t. arg. — L. 29. da leg. (1. 3.). Paul. Contro legem facit, qui id fa- 
ci!, quod lei prohibet; in froudem vero quisolvis verbis legis scnlcntiain eius circuinvenit — 
L. 30. eodem. 
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b ) le donazioni fatte dal regnante e dalla reggente (d); 
c ) quelle di cose mobili fatte da magistri militum ai soldati (e); 
d ) quelle fatte per redimere gli schiavi (f); 
e ) le donazioni fatte per riedificare un edificio in rovina (g); 
f ) quelle per costituire una dote, solamente in quanto contengono 
una donazione relativamente la donna (h). 

3 ) Quando una donazione del valore supcriore a 500 [solidi manca 
della richiesta insinuazione, per regola generale la donazione è nulla pel 
dippiù della somma stabilita. Per la qualcosa è da conchiudersi, che, se vi 
è stata tradizione, la proprietà del dippiù non si trasmette al donatario, ed 
il donante potrà o adoperare la rei vindicatio contro ogni terzo posses- 
sore per la parte dell’ oggetto superante la somma stabilita; ovvero una 
condictio se si trattasse del valore: nel caso che la tradizione riguardasse 
una cosa non fungibile p. e. un fondo, si ritiene che, applicandosi il prin- 
cipio testò esposto, nasce un condominio tra il donatario ed il donante, la 
cui quota in caso di controversia viene tassata giudiziariamente. 

In questo caso, perchè non sorgessero ulteriori controversie, è stabili- 
to, che il proprietario della parte più grande potrà comprarsi l’altra, sbor- 
sando il prezzo secondo cui fu tassata; se egli non vorrà ciò fare, l’oggetto 
si dividerà materialmente, e se la divisione per natura dell’ oggetto non 
fosse possibile, il proprietario della parte più piccola potrebbe comprare 


(<1) L. 34. pr. C. h. t. /««limar» Si quid #ulem supra legittimari] definitionem 

lucri! donatum, hoc, quod superfluum est, lantummodo non valere, rcliquain vero qaanlita- 
le iti , quae intra legis tenninos conslilula est, in suo roliore perdurare, quasi nullo pcnilusalio 
adiecto, sed hoc prò non scripto ve) intclleclo esse crcdatur; ciceptis donalionibus lam impc- 
rialibus quani bis, quae in causas piissitnas procedono Quorum iinperiales quidcin donaliones 
merito indignati sub obscrvationc monunicntoruni beri, lam a retro principibus, quam a nobis 
sancitum est, sed linnani baberc propriam inaicstalcm. — Pi. 52. c. 2. 

(c) L. itti. §. 1. C. h. I. /ultimar». Simili cliam modo a gcslorum absolvimus ordinano- 
ne donaliones rerum mobitium vcl scsc movenlium, quas viri gloriosissimi magistri militum 
fortissimis praeslanl mililibus lam ci sua substanlia, quam ex spoliis hoslium, sire in ipsa 
bellorum occupationc, sive in quibuscuinquc locis degerc noscuntur. 

(f) L. 34. pr. — L. 36. pr. C. h. I. luslinian. Si quis prò redemptionc captivorum pecu- 
nias dederit sive per cautionem dare promiscrit cniuscumque quantitatis, cognoscat, se ncque 
repetilionem babere, ncque cxaclinncm caulionis posse declinare, ut potè gestis, sicut in do- 
nalionibus, non subsccutis super insinuationc einsdem quantitatis. 

(g) L. 36. $. 2. C. h. t. Idem, {tandem libcralilnlem nostrac legis indulgemas ctiam bis, 
quorum incendio vel mina domuscorruptacsunt.quibusdam forte pecunias cniuscunque quan- 
titatis pracbentihus vcl cautionem conscienlibus, ut et ipsi ncc repetilionem timeant , vcrum 
ctiam exactionem peeuniamm confessioni iasertarom facete possisi , licei gesta non fuerint 
subsecata. 

(h) L. 31. pr. C. de iure dot. (3. 12.). /ultimar». Quam quidam dotes prò mulieribus da- 
bant, sire matres, sive alii cognati vet estranei, recto quidem «as mariti sine monnmentorum 
observationc suscipiebant. — conf. N. Ili», c. 1. — N. 127. c.,2. 

Virilio romano. 22 
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la più grande, mediante rimborso del prezzo tassato giudiziariamente (i). 

II. Gli effetti di una donazione si determinano dal suo contenuto spe- 
ciale: in ogni caso non potrebbe originarne una successione universale, 
anche quando, ciò eh’ è possibile, la donazione riguarda tutto il patrimo- 
nio, od una aliquota del medesimo (k). Secondo il loro contenuto adunque 
le donazioni hanno per effetto la trasmissione della proprietà, o la costi- 
tuzione di un diritto reale, se consistono nel dare; ovvero fanno nascere 
un’obbligazione negli altri casi. 

La donazione è per sè stessa irrevocabile. 

• 

annotazione: 


(t) Qualche difficoltà si presenta nel caso che la donazione avesse per obbielto 
una rendita annuale, e ciò per l'oscurità della legge 34. §. 4. C. h. t., nella quale 
Giustiniano ci fa noto esser stato un tal punto molto controverso Ira gli anticlù giu- 
risti, e che egli vuol decidere la quistione. La sua decisione è la seguente. 

« Nos autem certa divisione condudiimis. 

» t ) Ut si huiusmodi quidem fuerit donatio, ut intra vilam personarum sfelur 
» vel dantis, voi accipientis, multa intelligantur donationes et liberae a manumen- 
» torum observatione. Incertus ctcnim fortunae exitus hoc nobis suggessit, ut pos- 
o sibile sit, unius anni tantummodo vel brevioris vel etiam amplioris teinporis me- 
li tas supervivere vel donalorem vel eum, qui donationem accipit, et ex hoc inveni- 
» ri, totani summam donationis non cxcedere legitimam quantitalcm. 

» 2) Sin autem etiam hcredum ex utraque parte fuerit mentio. 

» 3 ) Vel adiiciatur tempus vitac vel donatoris voi eius, (pii donationem acci- 
» piet, tunc, quasi perpetuata donatione et continuatione eius magnani et opulenlio- 
» rem eam efficiente, et una intelligatur, et quasi densioribus donationibus cumu- 
li lata, excedere legitimum modum, et omnimodo acta reposcerc, et aliler minime 
» convalescere ». 

Egli è fuor di dubbio che questa legge stabilisce tre casi; il primo, quando la 
donazione di rendita 6 determinata a vita del donante c del donatario; ed in questo 


(i) L. 34. p. §. 1. 2. C. (le don. ( 8. 34. ). lustinian. Ne autem cotnmunione induci.! do- 
natori et ei qui liberalilalem suscepit, aliqua oriatur contentio, electionem domusei, qui am- 
pliorem summam in re donala habuerit, reliquam acsiiinalinnisquaniitalcni oflcrrcci, qui mi- 
norem causaci habuit, et totum possidere. Sin autem hoc minime Tacere maluerit, tunc omni- 
modo rea dividi sccundum quantitalcm, utrique parti competcntem, si res dividi sinc suo pe- 
ricolo possibili est: Sin autem in huiusmodi casibus, in quibus partitio ntiliter minime cclcbrari 
potcst, amplioris suinmae dominus noluerit acstimalionem oflferre, lune licebit etiam ci, qui 
minoris suinmae habet potestatem, offerre prctium, et totum sibi ('indicare. 

(k) L. il. C. h. L. 8. C. de rcv. don. (8. 86.). — L. 28. h. t. — L. 37. g. 3. do lega- 

lis (32). — L. 17. §. 1 . quac in Traud. (42. 8.). — conf. I.. 72. de iure pr. dot. (23. 3.). Paul. 
Mulier bona sua omnia in dotem dedii; qnaero, an maritus quasi hcres honeribus res|>ondere 
cogatnr? Paulus respondit, eum quidem, qui tota ex repromissione dotis bona mulicris retinuit, 
a creditoribus con veniri eius non posse, sed non plus esse in promissione honorum, quam quod 
supcrest dcducto aere alieno. — fragni. Val. g. 263. — !.. 12. Cod. Uermug. tit. VI. 
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caso egli decide, che debbansi ritenere le singole rendite annuali come altrettante 
donazioni, jioichè è incerto chi dei due, se il donante o il donatario vivrà al più pros- 
simo termine del pagamento; se adunque ciascuna rendila annuale non sorpassa la 
somma stabilita, non vi sarà bisogno d’ insinuazione. Il secondo, quando la rendila 
annuale è determinala ancora per gli eredi sia del donatario che del donante; c qui 
Giustiniano vuole che per la durata quasi perpetua debba considerarsi come una 
grande donazione, e per conseguenza si avrà sempre bisogno d' insinuazione, quan- 
tunque ciascuna rendita annuale presa per sè fosse molto al di sotto della somma 
stabilita. A questo secondo caso è equiparato un terzo sia nella decisione, sia nei 
motivi della decisione medesima, con queste parole « vcl adiicìatur teinpus vitae 
vcl ilonaturis vcl eius, qui donationem accipiet, c questo caso ha specialmente ele- 
vate molte difficoltà. 

Comunemente intendesi per la donazione di una rendita, la quale sia determi- 
nata per una quantità fissa di anni della vita del donatore o del donatario; la dona- 
zione, se la somma delle prestazioni dei tanti anni sorpassa i cinquecento solidi, 
avrebbe bisogno d' insinuazione (1). 

Guest’ interpretazione è insufficiente, poiché si trova in contraddizione co' mo- 
livi di decisione, quasi pcipcluala donalionc. Cuiacio ha tentalo di emendare il te- 
sto, ed in vece di leggere: vcl adiicìatur, legge ncc adiicialur, ovvero; vcl non 
adiicìatur (in), il che ci darebbe questo senso « ovvero quando (senza menzionale 
gli eredi ) la limitazione della rendita solamente al tempo della vita delle parti non 
si rileva espressamente ». Al contrario Savigny nella fede di due suoi manoscritti 
vorrebbe piuttosto leggere: vcl adiicialur tempus vitac licrcdum donatoris, il che 
ci porterebbe al risultato di equiparare a quell' altro caso ammesso da tutti (2) l'al- 
tro, quando cioè la rendita è limitata alla morte del più prossimo erede, sia del do- 
natario sia del donante (n). Ingegnose che fossero queste interpretazioni, non si può 
sconvenire esservi dentro una gran dose di arbitrio, c miglior consiglio sarebbe in- 
terpretare il passo in questo modo: quando la donazione sia estesa sul tempo della 
vita di uno dei due, del donatore, o del donatario; il qual caso é equiparato all'al- 
tro, quando cioè sono rammentati espressamente gli eredi di entrambi. 

Il caso di una rendita donata per determinato numero di anni non è previsto 
in questa legge di Giustiniano; ma egli è ben naturale, che in questo caso debbansi 
sommare le rendite dei tanti anni, e, se la somma sorpassa il termine legalmente 
stabilito, allora si richiede la insinuazione. 

(l) P. e. Marnali, giornale di ( liciteti , disscrt. 1. 

(m) Cuiacii, Ahscrvaliones, e comm. in L. 16. de V.O. (opp. 1. pag. 1173).— ». Basiliche 
XLV1I. — !.. 66. presso Hcimbach, tom. IV. pag. 390. Koel, ad Pand. XXXVI. ». g. 16. 

(n) Savigny, Sis. IV. §. 166. not. r. 
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§. 66 . 


c ) Della rivocazlonc della donazione. 


T. C. de rcvocandis donalionibus ( 8- 36 ).— Uunelli, Coroni, iur. civ. XIV. e. 20. 
aeq. Savigny, 8- '88. e 169. 


Quantunque la donazione per regola fosse irrevocabile, non manca 
1’ eccezione di alcuni casi, nei quali una valida donazione può esser avo- 
cata. Il che avviene sia da parte de’ terzi, i cui interessi sieno stati pre- 
giudicati per la fatta donazione, e la revocazione è qui indipendente dalla 
volontà del donatore; sia volontariamente dallo stesso donatore. 

1 ) Nel primo caso si rivoca la donazione : 

a ) Se si è fatta una donazione tra vivi, con cui si è lesa la porzione 
legittima, e renduta vana la querela inofficiosi testamenti, gli eredi, che 
vennero danneggiati dalla donazione avvenuta, possono impugnarla per 
mezzo di un' altra querela ( inofficiosac donationis ) ammessa in analogia 
della prima: ma questa nuova querela ritoglie solamente la parte man- 
cante della legittima, lasciando valido il resto della donazione (a). 

b) Se un debitore, facendo donazione, abbia cercato di rendersi inet- 
to al pagamento, o di aumentare la sua insolvenza, la donazione può es- 
sere impugnata da’ creditori con 1' azione Pauliana ;b). 

2 ) La revocazione da parte del donante è concessa solamente a causa 
d’ ingratitudine del donatario, quando essa sia manifestata ne’ seguenti 
modi prescritti dalla legge: ossia villanie, atroci ingiurie reali, insidie 
contro la vita, e le sostanze del donatore con grave danno, e da ultimo 
inadempimento degli obblighi presi verbalmente o in iscritto verso il do- 
natore (c). 

(a) V. inn. voi. 111. — L. IV. c. 4. 

{!>) V. voi. HI. — I.. V. c. 4. 

(c) L 10. C. b. I. lustinian Generalità sancimus, «inno* donutioncs lego conicela* tir- 
mas illibalasque mancre , si non donationis acccplor ingrati» circa donalorcin inveniatur , 
ita ut 1 ) iniurias atroccs in cutn dTundal, 2) voi inamts impias inferni, 3) voi iaclurae mo- 
lai) ci insidi» su» incerai, quac non levem srnsum substanliac donatori* iinponil, 4) voi 
vilac periculura aliquod ci intulerit, 3) voi quasdam conventionc.% sive in script» donationi 
iuipositas sive sine script» habilas. quas donationis neceptor spopondil, minime imploro volite- 
rà. Ei bis enim tantum modo causis, si fucrint in itidiciuin dilucidis argumcntis cognilionalilcr 
approbalae, elioni donationes in eos factas everti concedimi». . . Hoc tamen usque ad prima* 
personas lantummodu stare censemus, nulla lioenlia concedenda donatori* successori!)!» hu- 
iusniodi querimouiarum primordium institucre. Elcnim si ipsc, qui hoc passu* est, tacuit, si- 
lcntium eius mancai semper, et non a poslcritale eius suscilari couccdatur, vcl adversus ipsuni 
qui ingratus esse dicitur, vcl adversus eius successola. 
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3 ) L’ azione mercè cui il donante rivoca la sua donazione, non deri- 
vando dal carattere intrinseco della donazione, ma dalla legge, può bene 
esser appellata candictio ex lege (d). L’azione è di quelle qualificate come 
rindictam spirantes, e però è dàta al solo donante e non si trasmette agli 
eredi, se non quando sia stata già intentata o almeno preparata avanti la 
morte di lui, e va diretta unicamente contro l’ ingrato. 

4 ) Ma per eccezione non è data facoltà di rivocarc una donazione, 
fatta in favore de’ figliuoli, alla madre che va a seconde nozze, o mena 
una vita riprovevole (e). Per le seconde nozze Giustiniano temperò l’ an- 
tico rigore, permettendo alla madre rimaritata di rivocare la donazione, 
ma soltanto nei casi d’ ingiurie reali, d’ insidie alla vita, di minaccia a 
tutto il patrimonio (f). 

5 ) L’ azione rivocatoria vale a far restituire o l’ oggetto donato con 
ogni pertinenza, qualora esso fosse ancora nelle mani del donatario, o il 
valore, di cui si trovi arricchita la proprietà di lui. Quest'azione produce 
l’ annullamento del negozio civile, ma è per contra meramente personale 
verso il donatario per la restituzione degli oggetti donati: onde non potrà 
mai venir fuori una rei vindicatio. 

6 ) Finalmente un altro caso speciale di rivocazione è ammesso pel 
patrono, che non avendo figli abbia fatto donazione a’ suoi liberti di lutti 
i beni, o di parte: se mai in seguito egli avesse prole, potrà ad arbitrio 
rivocare la donazione (g). 

§• 67 . 


<1 ) 1)1 alcune specie di donazioni. 

T. C. de donai, quao sub modo ( 8. 38 ). 

1 ) Quali donazioni che hanno regole speciali si distinguono, la do- 
natio mnrlis causa, la donalio inter virimi et uxorem, la domito sub mo- 

(d) Savigny, I. c. 8 . 169. 

(c) L. 7. C. h. I. 

(f) N. 22. c. 33. Maler (amen, quac (ilio e» bonis suis quid donavi!, si ad scrundas nnplias 
venerit, practeitu ingratiludinis dalum revocare ncqueal. Non cnim sincero iudicio ingratiln- 
dinctn obiicerc videtur, sed ad sccundas nuptìas rcspicicns in cam eogilationem venisse prac- 
sumilur, nisi manifesto probetur, lilium tei inalris vilae insidias slruiisse, voi impins mnnus 
intulisse, vcl ut totani subsianliam illi aufcrrel aliquid contra ipsam molilum esse. 

(g) L. 8. C. b. I. Constant, et Constant. Si unquam liberlis patronus filios non habens 
bona cmnia, tei partem atiquam facultalum fuerit donalione largilus, et postea susccperil li- 
bero!., loturn, quidquid largilus fuerit, revcrtatur in eiusdem donatoris arbitrio ac ditione man- 
surun) . 
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do, e la rcmunerat oria; delle prime due sarà trattato nelle apposite teorie, 
ma delle altre ci rimane qui a far parola. 

!• donatio sub modo consiste in un atto di liberalità che impone 
un obbligo; o più chiaramente è la donazione di un oggetto o d’ un valo- 
re, di cui una parte dev’ essere adoperata dal donatario in uno scopo de- 
terminato. Onde essendovi un obbligo congiunto alla liberalità, questa 
donazione prende un carattere speciale. 

1 ) Quanto all’ obbligo, esso può stare in una prestazione sia in fa- 
vore dello stesso donante, sia in favore di un terzo, ovvero in tale opera- 
zione da cui non nasca diritto per nessuno; come p. e. la fondazione di 
un pubblico istituto. 

a ) Quando la prestazione riguarda lo stesso donante, questi avrà per 
costringere il donatario all’ adempimento 1’ actio praescriplis rerbis, es- 
sendoché in una simile donazione si contiene un contratto nella forma di 
do ut des, facto ut facias (a). 

b ) Quando al contrario la prestazione è in favore di un terzo, la sud- 
detta azione non può essere intentata dal donante, nè dal terzo secondo 
i principii rigorosi del diritto; imperocché da un contratto fatto in inte- 
resse altrui non potrà venire azione alcuna nè pei contraenti nè jtel ter- 
zo (b); ma le ultime leggi concedono al terzo una utilis actio (c). 

c ) In tutti i casi sarà data al donatore la condiclio datorum per ripe- 
tere la cosa donata, quando arbitrariamente il donatario non adempie il 
modo (d); perocché il modo, sia in favore del donante stabilito, sia di una 
terza persona, semprechè non è adempito, è una causa non secuta. Que- 
sto principio ha perù due eccezioni : 

1 ) La condiclio non può essere adoperata quando l'adempimento del 
modo è impossibile (e). 


(«) L. 9. 22. Cod. de donai. ( 8. SI. ). Dioriti, el Maxim. — Legem, qnam rebus tuis do- 
nando dixisli, sivc stipulatone libi prospexisti, ex stipulato, sive non, incerto iudicio, id est 
praescriptis verbis, apud pracsidcm provinciae debes agire, ut hanc impleri provideat. — L. 3. 
C. de coni. enti. (4. 38.). — L. 8. C. de rcr. pcrmut. (4. 64.). 

(b) L. 11. de 0. et A. ( 44. 7. ). Paul. Quaccumque gerimus, quum ex nostro contrada 

originem trahunt, nisi ex nostra persona obligationis inilium snmant, inanem aduni nostrum 
eificiunt; el ideo neque stipular!, ncque emerc, Tendere, conlrahcrc, ut alter suo nomine ree le 
agat, possumus L. 9. 8- 4. de reb. ered. (12. 1.). — §• 4. Inst. de inai. slip. (3. 19.). 

(c) L. 3. C. b. t. 

(d) L. 3. 8. C. de condici, ob. caus. (4.6.). Valerian. et GaUien. Ea lege in vos collata 
donatio, ut neutri alienandae suac portionis facultas ulta competerct, id efltcil, ne altcruler eo- 
rnm dominium prorsus alienaret, vcl ut donatori vel eius beredi condiclio, ai non fuetti con- 
dilo servata, quaeratur. 

(e) !.. 8. C. de cond. ob. caus. (4. 6.). 
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2 ) E quando, secondochè è stabilito, non è ancora venuto il tempo 
dell’ obbligo (f). 

Ma oltre alla condictio datorum, se il donatario avesse l’ obbligo di 
prestare gli alimenti al donante, questi potrà anche produrre la rei vin- 
dicaiio. 

3 ) Per ciò che concerne 1’ atto civile di questa donazione, sono ap- 
plicabili i medesimi principii e limitazioni anzi dette parlando della do- 
nazione in generale: cosi anche la donazione sub modo ha bisogno della 
insinuazione; può essere rivocata per ingratitudine ed impugnata o con 
la querela ìmfficiositatis o con 1’ aclio Pauliana ( §. 64. ). 

II. Appellasi donazione rimuneratoria quella che si fa per gratitu- 
dine di servigi dal donatario prestati al donante. Quantunque in ciò vi 
sia una specie di mutua obbligazione ( il che si oppone al vero carattere 
della donazione ), è nondimeno da stimare donazione perfetta la rimune- 
ratoria, perchè nessuno è per legge tenuto di dare una ricompensa, e 
l’ atto è sempre liberale. Dall’ altra parte se il donatore avesse la inten- 
zione di soddisfare piuttosto un obbligo che fare una donazione. Tatto, 
non essendo stato fatto coll' animo di donare, non può essere riguardato 
come una donazione. 

Siffatta donazione per natura sua propria ha qualche regola specia- 
le, e per fermo : 

1 ) Se la donazione rimuneratoria, eh’ eccede i 500 solidi, è già ef- 
fettuata, non può essere impugnata pel sopravanzo; ma se è corsa solo 
una promessa, il donatario avrà l’azione per la somma legale senza insi- 
nuazione. 

2 ) Se una tale donazione è seguita tra coniugi, avrà pieno vigore, se 
effettuata, ma non si dà azione per laida eseguire. 

'3 ) La donazione rimuneratoria finalmente non si può rivocare per 
ingratitudine (g). 

(0 L. 18. pr. g. 1. de don. { 38. 5. ). Vip. Arino ait, quum misturo sii negotium rum 
donatione, obligalioncm non contraili co casu, quo donalio est; et ita et Pomponius eum di- 
sumare refert, g. 1. denique refert, Aristonem putare, si servum libi tradidero ad hoc, ut eum 
post quinquenniutn nianumittas, non posse ante quinquennium agi, quia donatio aliqua in esse 
videtur. 

(g) !.. 31. g. 1. eud. Paul. Si quis aliqucm a lalrunculis vel hostibus eripuil, et aiiquid 
prò eo ab ipso accipial, haec donatio irrerocabilis est; non merces eximii labori» appellanda 
est, quod contcmplatione saluti» certo modo acstimari non placuit. 
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B. Della estinzione de’ diritti. 

§. 68 . 


1 > Della estinzione in generale. 

I diritti si estinguono nel modo stesso che s’ acquistano, per fatti o 
provenienti dalla volontà propria del subbietto, o da avvenimenti esterio- 
ri; ed ancora, come nell’ acquisto, i fatti, che hanno forza legale di estin- 
guere i diritti, variano secondo che variano i diritti medesimi. Difficile è 
dunque lo stabilire un principio comune, una norma certa e generale di 
estinzione; e la regola del fatto contrario (a) messa nella legislazione di 
Giustiniano, e da molti creduta sufficiente, non è applicabile a tutti i casi. 
Quel principio che un diritto vien meno per un fatto contrario a quello 
che lo fè nascere, vuol dire che spesso vi sono siffatti motivi naturali di 
estinzione; ma certamente altri ve ne sono ancora. Possiamo generalmente 
fissare le regole infrascritte : 

1 ) Si estinguono i diritti mediante un’ azione del subbietto, o di un 
altro in nome di colui il quale ha per scopo di far estinguere un diritto; 
ciò si appella comunemente alienazione; ovvero con l’abbandono sponta- 
neo senza che il diritto rilasciato venga trasmesso ad un terzo; il che si 
addimanda rinunzia. 

2 ) Si possono estinguere anche contro la volontà del subbietto, po- 
tendo questi perdere un diritto o a cagion di pena (b), o in altro modo sia 
mediatamente sia immediatamente. 

3 ) Cosi si perde immediatamente un diritto: colla scadenza del ter- 
mine fino al quale valeva ( dies ad quem ); coll' avvenimento di una' con- 
dizione risolutiva; con la rivocazionc di chi lo ha concesso; col cessare il 
diritto di colui che lo concedeva per la nota massima: resoluto iure con- 
cedmlis resolmlur ius concessimi, e secondo i casi col non uso (c). 

(a) L. 35. 153. de R. I. (50. 17.). Paul. Fcrc, quibuscumque modis ubligamur , iisdem 
in contrariam actis liberarmi!, quurn quibus modis acquirimus, iisdem in conlrarium actis 
amittimus. Ct igilur nulla possessio acquiri, nisi animo et corporc potcst, ita nulla amittitur, 
nisi in qna ulrnmqne in eontrarium aduni. 

(b) L. 3. C. de aquaeduct. (11. 12.). Fatenlin (Juodsi quis aiiter fcccrit, non so- 

lum id, quod prius iure benefirii fucrat consecutus, amiltat, veruni prò condi tiunc quoque 
personal- severissima pocna plcctclur. 

(c) L. 1. pr. de servii. (8. 1.). — L. 6. pr. quibus modis pign. vel hipolh. ( 20. 6. ). Vip. 
Itero libera tnr pignus, sivc solutum est debitum, sivc co nomine satisfaclnm est. Scd ct si tem- 
pore linituin pignus est, idem dicere debemus, vel si qua ralione obligalio cius finita est. — 
L. 3. cod. — L. 2. 8- 1- prò empture (11. 1.). 
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4 ) Finalmente cessano mediatamente i diritti, che vengono da un qua- 
lunque stato, col cessare lo stato medesimo; i diritti reali con la distruzione 
dell' oggetto; i personali con 1’ estinzione dell’ obbligo; quelli di possesso 
( tura possessioni ) con la perdita del possesso medesimo- 

5 ) Di grande importanza è la differenza che si pone, principalmente 
nei diritti di obbligazione, fra estinzione ipso iure, ed ope exccplionis . 
Un diritto si annulla ipso iure, quando il fatto che ne produce 1’ annulla- 
mento lo distrugge perfettamente, di guisa che il diritto termina per sem- 
pre di avere esistenza; all’ opposto il fatto che produce l’ annullamento 
ope exceptionis non estingue direttamente il diritto, ina ne fa sorgere un 
altro opposto al primo, di maniera che nasce una contrapposizione di 
diritti. Appena però il novello diritto riesce a stabilirsi e ad essere rico- 
nosciuto, l’altro si annulla in quanto alla sua efficacia e non nella sua so- 
stanza, ossia il suo annullamento avviene di fatto e non di diritto; cosic- 
ché da questo punto di vista possiamo dire con Paolo : nihil interest ipso 
iure quis aclionem non habeat, un per cxceplionem infìrmatur. Dal carat- 
tere di questa distinzione si rilevano le seguenti conseguenze: 

a ) Un diritto estinto ipso iure non potrà mai più risorgere; quando- 
ché, estinto ope exceptionis, ritorna in vigore, se per qualsiasi circostanza 
il ius exceptionis venisse a mancare. E di vero nel primo caso potrebbe 
sorgere un novello diritto in luogo di quello estinto, ma sono indispensa- 
bili tutti i requisiti per creare un diritto, come se 1’ antico mai avesse 
avuto esistenza, p. e. la sola rinuncia non basterebbe a creare un novello 
diritto, se non contenesse i requisiti all’ acquisto necessarii (d). Tilt t’ altro 
però è nel secondo caso ( ope exceptionis ); imperocché 1’ antico diritto 
non è estinto, ma n' è nato un altro a quello opposto; e per conseguenza 
se questo secondo diritto per una circostanza qualunque, p. e. per rinun- 
cia, si estingue, l’antico non è che si richiami alla esistenza, non essendo 
mai estinto, ma rimane in tutta la sua efficacia (e). 

b ) Quando un’ obbligazione si estingue ipso iure, non si potrà mai 


(d) V. L. 27. §• 2. de paclis (2. 14.). 

(c) Arg. nella medesima. L. 27. 8- 2. pr. de paclis (2. 14 ). Paul. Paclus, ne pelerei, po- 
stea convenil, ut pelerei; prius pactum per poslerius elidelur, non quidein ipso iure, sieul lui- 
lilur stipulali» per stipnlationem, si hoc aduni est, quia in stipulationibus ius conlinelur, in 
paclis faetnm vcrsalur; et ideo replicalione eiccptio elidelur. — conf. Gai. Insl. IV. 120. — pr. 
Inst. de replicai. (4. 14.). — L. 4. 8-4. si quis caulinni!). (2. 11.). Ulp. Quaesilum csl, an pos- 
sit convcniri, ne ulla eiccptio in promissione deserta iudicio sislcndi causa farla obiiciaiur 7 et 
ait Alllicinus, convenlionem islam non valere. Sed cl ego pulo convcntionem islam ila valere, 
si spccialiter causar ciceptionum expressae tini, quibus a promissore sponte renunliatum est. 
— L. 12. de nov. (40. 2.). — 1.. 28. pr. de leg. (30). — L. 13. de libar, leg. (34. 3. ).— L. 70. 
pr. ad SC. Trebell. (30. 1.). 

Diritto romano. 23 
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fondare un’ obbligazione accessoria come malleveria, pegno; dove al con- 
trario in determinati casi ciò è possibile, quando la obbligazione è estinta 
ope exceptionis. x 

§. 69. 

t | Della rlnuneia. 

La rinuncia è quell’ atto per mezzo di cui spontaneamente si abban- 
dona un diritto, senzachè questo venga trasmesso ad altri. Perchè un tale 
alto sia valido si richiede: 

1 ) Che il rinunciante abbia facoltà di disporre del suo diritto, ed al>- 
bia coscienza dell’ obbietto della rinuncia (a). 

2 ) Che vi sia espressa o tacita dichiarazione di volontà; perocché la 
rinuncia non è mai presunta. 

3 ) Che essa sia accettata dall’ altra parte, ma solamente nel diritto 
di obbligazione, ed in quel diritto reale in cui vi è una obligatio rei ( pe- 
gno ). L’ accettazione non è richiesta nel diritto di proprietà e negli altri 
diritti reali, nei quali la rinunzia prende il nome di dercliclio. Nei diritti 
di servitù si è creduta, senza ragione, necessaria l’accettazione; ma il di- 
ritto in re è diritto assoluto tanto, quanto quello della proprietà, e colui 
che ha un ius in re, verbigrazia, l’usufruttuario non è, per nulla in rela- 
zione col dominus , ma sibbene con la proprietà ( res servii ), onde non è 
punto necessaria, affinchè la rinuncia sia valida, 1’ accettazione del domi- 
nus. Le leggi su ciò accennano già ad una rinuncia unilaterale adoperan- 
do il veri» derelinquere in questo significato (b).Si fa eccezione della ser- 
vitus praediorum urbanorum pel carattere speciale di questa servitù, co- 
me si vedrà a suo luogo (c). 

4 ) Una rinuncia è sempre di stretta interpretazione, essa non si pre- 
sume, e, quando vien provata, fa mestieri circoscriverla ne' più angusti 
limiti (d). 

5 ) Seguita la rinuncia nelle debite forme, non si dà luogo a re- 
gresso (e). 


(a) L. 29. C. de pactis ( 2. 3. ). — L. 174. §. 1. de R. I. ( 50. 17.). Paul. Quod quia, si 
velit, haberc non polcst, id repudiare non polest. — L. 19. de inoli. lesi. (3. 2.). 

(b) L. 64 . 68. de usufr. (7. 1.). 

(c) V. Lib. III. c. 3. 

(d) L. 87. de legai. (30). Papin. Filio paler , quem in polestale retinuit, heredi prò par- 
ie inslilulo legatum quoque reliquit; durissima senlenUa esleiislimanliom, deaegandam ci le- 
gali pelilionem, si patria abslinueril bereditalc; non cnim impugoatur iudicium ab eo, qui iu- 
stis rationibus noluit negoliis bercditariis implicati. — L. 21. C. ad SC. Veli. (4. 29.). 

(e) L. 11. C. de reb. cred. (4. 1.). hutinian Satis enim absurdum est, redire ad 

hoc, cui renuntiandum putavit. 
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C) Del tempo consideralo rispetto all’origine 
ed estinzione de' diritti. 

§• 70 . 

I ) Divisione del tempo e suo eompntaxlone. 


1 ) li tempo si divide giuridicamente in anni, mesi e giorni. II giorno 
consiste in 24 ore, contando da una mezza notte all’ altra (a). 

L’ anno consta di 365 giorni dal 1.® gennaio fino al 31 dicembre in- 
clusivo. 

Il mese consta di 30 giorni, ma naturalmente questo numero varia 
col variar de’ mesi, cosi vi sono mesi di 30, di 31 giorni, e v’è il mese di 
febbraio che ne ha 28 (1). 

2 ) Nelle leggi v’ hanno due specie di computazione, quella a momento 
in momentum, e 1’ altra a die ad diem; la prima è la così detta computa- 
zione naturale, la quale riusciva difficilissima e quasi impossibile presso 
i Romani (b), onde si dovette far uso della computazione civile (c), eli’ è 
la seconda. 

Nelle relazioni giuridiche la computazione, sì civile che naturale, può 
essere di tre guise: 

a ) Un anno che incomincia da qualunque momento dal 1.® gennaio, e 
si ritiene compiuto al primo momento del 31 dicembre, ossia nella mezza- 
notte tra il 30 al 31 dicembre. 

b ) Un anno che incomincia da un momento qualunque dal 1.® gen- 
naio, e si ritiene come compiuto all'ultimo momento del 31 dicembre, os- 
sia nella mezza notte del 31 dicembre al 1.® gennaio. 

c ) Finalmente da un momento qualunque del 1.® gennaio, e si ritiene 
come compiuto nello stesso momento dal 1.® gennaio dell’ anno seguente 
( computazione naturale ). 

Il carattere della computazione civile è, che si computa tutto un giorno 
come se fosse un momento; sicché non è possibile una ulteriore divisione 
del giorno, e questo vale tanto se si riguarda il giorno in cui incomincia 
la computazione, (pianto l’ultimo termine di essa: così quando s'incomin- 


(a) L. 8 . ile feriis (2. 12.). Paulus. Mare romano die* a media nocle incipit, et sequenlis 
noctis inedia parie linitur; itaque quidquid in bis XXIV horis , id est duabus dimidiatis nocli- 
bus et luce media, actum est, perinde est, quasi qua vis bora lucis aclum essct- 

(b) V. Savigny, sist. IV. 8- 180. 

(c) L. 13». de V. S. (50. 16 ). - L. 3. #• 3. de minor. (4. 4.). 
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eia un fatto da qualunque ora del l.° gennaio, e deve continuare per un 
anno civilmente preso, quel primo gennaio vale sempre per un giorno; 
come ancora il precedente giorno dell'anno seguente, ossia il 31 dicembre 
vale per 1’ ultimo, in guisa che di quest’ ultimo giorno si potrà ritenere 
tanto il primo, quanto 1’ ultimo momento. 

Questo principio è applicato nel seguente modo: quando si richiede 
uno spazio di tempo, affinchè si fondasse un diritto, avviene che l’ultimo 
giorno si ritiene come compiuto fin dal suo primo momento (d). Quando 
al contrario la influenza si rapporta alla perdita e ad un pregiudizio, si 
ritiene l’ultimo momento dell’ultimo giorno 31 dicembre, perchè fosse 
ritenuto compiuto l’anno o qualunque altro spazio di tempo richiesto (e). 
La computazione naturale forma solamente una eccezione, essa avviene 
in un sol caso (f) (2). 


ANNOTAEIONI 

(1 ) La difficoltà di questa divisione è così grande in teoria ed in pratica, clic im- 
porta esaminarla attentamente. Il mese abbiamo detto constare di trenta giorni; 
ma questa computazione si oppone alla naturale divisione del tempo, e può in pra- 
tica esser contraria al principio di equità; dappoiché dato elio uno dovesse perdere 
un diritto pel non uso di due mesi, e la mancanza d’uso cominciasse in un mese che 
Ita trentuno giorni, egli, stando alta computazione suddetta, prima clic scorressero 
i due mesi naturali, non potrebbe più esercitare il suo diritto: p. e. se la omissione 
cominciasse ai dieci luglio, quegli ai nove settembre non potrà più far uso del suo 
diritto. Più equa sembra la computazione del mese civile da un giorno delle calendc 
al medesimo giorno delle altre calende, poiché nel caso nostro iduc mesi, incomin- 
ciati al dieci di luglio, terminerebbero ai dieci settembre; ma a ciò si oppone che i 
Romani difficilmente applicar potevano questo principio per la mobilità delle none 
e degl’ idi. Onde i giuristi han cercato di dimostrare che i Romani anche negli af- 
fari giuridici dividessero il tempo esattamente, e cosi lo applicassero nelle private 
questioni. Lo Schradcr tra gli altri è di opinione che dovrebbesi considerare il mese 

come la dodicesima parto di 3G5 giorni: cioè-^- = 30 giorni e 10 ore. Ora la com- 


(d) L. ». qui test. fac. poss. (28. t.). Vcd. annoi, pag. 1— L. 183. de manomiss. (40. 1.).— 
L. 134. de V. S. (80. Ifi.J. — !.. 18. do div. icmp. praes. (44. 3.).— L. 49. de cond. et dcmonsi. 
(38. 1 .). Celsus. Si in snnos decani licrca dare damnatus, atti quia libcr esse iussus csl, novis- 
simo cins tempori* die legatimi dchcbiinr, et Iibcrtas obtingit. — Ved. annoi. 2. 

(e) L. 8. de O. et A. (44. 7.). — !.. 101. de R. I. (50. 17.). Idem. Ubi lei duorum mcnsium 
ferii menlioncm, et qui seiagesimo et primo die venerii, audicndus est; ita enim et imperalór 
Anloninus rum divo palrc suo rescripsit — L. 30. §. 1. ad leg. lui. de aduitcriis (48. 6.). Paul. 
Scioginla dics a divorilo unmeranlur; in diebus autem seiaginta et ipse sciagesimus est.— L. 
1.8.0. de snc. edict. (38. 0.). — L. 1. g. 8. 0. quando appcll. sii. (49. 4.). — V. Kanscroir. 
Latini luniani, Marh. 1833. 

(f) L. 3. g. 3. de minoribus (4. 4.). 
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pula zinne civile per quanto è possibile deve accostarsi alla naturale; e però un mese 
sarà di 30 giorni, poiché la frazione essendo al di sotto di un mezzo giorno, si tra- 
sanda; ma due mesi saranno di 01 giorni, poiché la frazione in questo caso essendo 
di 20 ore si può computare come tutto un giorno; dippiù 3 mesi importerebbero 91 
giorni, 4 mesi 122, 5 mesi 152, 6 mesi 182, con l'avanzo di 12 ore, ed, essendo giu- 
sto un mezzo giorno, i 6 mesi si possono contare tanto per 182, quanto per 183 gior- 
ni; ma, egli aggiunge, i Romani hanno accettato il primo computo come si rileva 
dalla Leg. 3. §. 12. de mis et legit. licred. ( 38. 16). conf. con la Leg. 12. de stal. 
hom. ( 1. 5 ). (g). La opinione dello Schrader é tanto importante in quanto è fondata 
perfettamente sulle parole della legge 101. de R. I.not. (e): et qui sexagesimo et pei' 
ma die etc. Questa opinione è stata generalmente combattuta, e, come è naturale, 
i giuristi danno infinite interpretazioni alla legge citata. Il Savigny sostiene elio 
non si possa prendere il suddetto frammento nel senso, che Paolo abbia voluto in 
questo passo stabilire una regola generale d’interpretazione sulle leggi passate e fu- 
ture, le quali facessero menziono di due mesi; specialmonte poi se si riguardano » 
plebisciti, i quali da mollo tempo non si adoperavano come mezzo di esplicamento 
del diritto; ma non ò improbabile, egli dice, che Paolo in questo luogo indichi il 
modo come debbesi interpretare ed applicare una determinata legge antica di' egli 
aveva prima citata, e che faceva menzione di due mesi; passando quindi in ressegna 
molte leggi antiche, il Savigny si ferma alla legge Giulia municipalis, commentando 
la quale Paolo direbbe; La dotorminaziono della leggo ( Giulia ), secondo cui i re- 
clami contro le elezioni municipali debbono esser fatti fra due mesi, è da intendersi 
in guisa, che debba esser ammesso anche il redamo presentato nel 61.° giorno. 
Ora per combattere la difficoltà dei 61 giorni è d’ ammettere che in questo luogo 
Paolo vuol far valere una più grande estensione di uno spazio di tempo in opposi- 
zione ad un altro più breve; il die* di Paolo è il giorno dello calende, ma come se- 
condo la sua teoria, si può scegliere una doppia computazione, Savigny crede che 
il giureconsulto romano abbia computato in questo luogo il primo giorno in cui il 
decemviro eletto abbia avuto contezza della sua elezione; allora il novissimus dics è 
il 61.° giorno, e cosi per questo perentorio di reclamo il giurista romano dice lo 
stesso come nella leg. 6. de 0. et A. ( 44. 7. ). 

Da ciò die siani venuto esponendo si rileva che il Savigny in massima com- 
batte la opinione dello Schrader, ed accetta in tesi generale che il mese, che noi 
appelleremo civile, consta di 30 giorni, e che due mesi facciano conseguentemente 
60 c non 61 giorni. Rispetto poi alla legge predetta, la quale apparentemente sem- 
bra contraddirò alla comune opinione, e confermare quella dello Schrader, non 
possiamo ammettere l’interpretazione data dal Savigny. Prima di lutto la legge 101 
citata parla in modo generale, ed è rotta ogni regola d'interpretazione volendola li- 
mitare alla sola legge Giulia: nè vogliamo disputare se Paolo pensasse o no alla legge 
Giulia municipale, poiché sarebbe inutile, quando la legge di Paolo fa parte inte- 
grante -di un codice, ed é messa come un principio generale, tanto pipi che in altre 
leggi del medesimo codice continuamente due mesi sono computati per60giorni (li), 

(g) Schrader, diss. civili 11. 3. 

(h) L. 4. 8- 1. — L. 11. 8. 6. — L. 1S. pr. - L. 20. 8 S. - L. 30 8 1- ad Leg. luliam 
aduli. (43. 5.). Ved. noi. e. — L. 40. de rcb. cred. (12. 1.). — L. 31. 8- 22- de aedil. edicto 
(21. 1.). Ulp. Si quid ita venicrU, ut, nisi placuerit, intra practinitum tempus redhibcatur, ea 
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Ma ammesso ancora che in questo caso speciale Paolo avesse computato come crede 
Savigny, e che il dies in questo luogo indica il giorno delle colende, sorge un’altra 
difficoltà: imperocché se si deve ritenere il giorno delle calende c computare nel me- 
desimo tempo i giorni intermedii, si avrà che computato il giorno delle calende in 
cui il magistrato fu eletto, il medesimo giorno delle colende di due mesi dopo, e 
contando nel medesimo tempo i giorni tra questi due estremi, secondo i diversi mesi 
i giorni non saranno sempre sessantuno.ma possono essere 02, 63, e, se vi ò per mez- 
zo il mese di febbraio, saranno ancora meno. Di fatti se il magistrato avesse contez- 
za della sua elezione al 1 aprile , egli potrebbe secondo la spiegazione di Savi- 
gny al l.° giugno, eh’ è il medesimo giorno delle calende produrre il reclamo, ora 
contando i giorni se ne troveranno 62; cosi ancora se il magistrato eletto avesse no- 
tizia della sua elezione al t .° luglio fino al l.° settembre, eh' è il medesimo giorno 
delle calende, saranno 63, e 60 se da gennaio al 1 ,° marzo, onde per essere conse- 
guente bisognerebbe limitare ancora il pensiero di Paolo, ed ammettere eh' egli 
parli di un caso speciale, in quei due mesi che avranno entrambi trenta giorni, il 
che è impossibile (i). 

Altri cercano d' interpretare quel passo ponendo un principio di equità, diche 
fanno menzione le glosse, e proprio quando la legge parla di mesi si concede per 
equità un giorno di più, ma non quando palla di dies. G. Golofredo al contrario 
opina, che essendo i mesi di varia lunghezza, 61 giorni sono presi come media di due 
mesi (k); questa interpretazione è affatto opposta a quelle leggi, che fissano espres- 
samente due mesi per 60 giorni. 

Da die queste interpretazioni non sono sufficienti, conchiudiamo che i Romani 
contavano il mese legale di 30 giorni |l),e che nella legge 101 il testo è guasto, com'c 
provato dalla moderna critica, per le cui ricerche è quasi certo che la medesima 
legge non si legge egualmente nelle Basiliche e presso Easlazio (m); onde ò proba- 
bile che le parole et primo non sieno che una falsa emendazione, che si è credulo 
fare al lesto antico, il quale facilmente suonava et premo die {postremo die) (n). 
Erroneamente lo Schrader si fonda sulla legge 3. §• 12. de su is eie.; imperocché 
secondo la sua opinione, in ogni caso 182 giorni farebbero 6 mesi, laddove, confron- 
talo questo passo con la legge 12 de stai, hom., è chiaro che si voglia intendere 7 
mesi, septimo mense nasci pcrfectum partiti w, nella quale bisogna che si ammetta 
una poca precisa espressione di Paolo: come ancora la stessa imperfezione di espres- 
sione si scorge nella L. ult. pr. C. de iempor appetì. (7. 63), nella quale si dichiara 
clic tre mesi contengono 93 giorni. 

Oltre a queste poche leggi in tutto il sistema giustinianeo il mese è 30 giorni (o) . 


convenlio rata Imbellir; si autem de tempore nihii convcncril, in factum aclio intra sciaginta 
dies utiles accommodatur emtori ad redhibendum, ultra non. — L. 22. g. 2. C. de iur. deli ber. 
(6. 30.).— Pi. 118. c. 2. 

(i) Savigny, O. C. pag. 392. al §. 185. 

(k) I. Gothof. comm. 

(l) Reinfelder, l'anno civile del diritto Romano, Slutg. 1829. pag. 116. — l’uchta, Pandcl. 
g. 74. not. d. Lezioni I. pag. 134. — Docking., lst. 1. §. 121. 

(m) V. Basii, edit. Heimabach I. pag. 71. — Euttathiui, edil. ilacliariac, pag. 149. 

(n) Giornale di Gieisen, n. s. Ilusclikc II. pag. 169. 

(o) L. 40. de rcb. cred. (12. 1.).— L. 11. 9. 6.— L. 29 §. 5. ad Leg. lui, aduli. (48.8.).— 
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(2) Qnesla computazione ha elevate serie controversie e le opinioni sono cosi 
svariate, che riuscirebbe quasi difficile trovare un principio comune. La nostra opi- 
nione ci pare fondata sopra leggi che sono abbastanza chiare intorno a ciò. 

t ) Quanto alla prima computazione: 

Uipiano nella L. 5. qui test. fac. pose, così si esprime: 

« A qua aetale testamontum vel masculi velfeminae tacere possimi, videamus. 

» Verius est, in masculis quidem quartiimdocimum annum spectandum, in feminis 
« autem duodecimum completimi. Utrum autem excessisse debeat quis quartumde- 
» cimum annum, ut testamentuni tacere possit, an sufficit complesse ? Propone, ali- 
» quelli kalendis Ianuariis naturo leslamentum ipso natali suo ferisse quartodecimo 
» anno,an valeat testamcntuni ? Dico valere; Plus arbilror, etiam sip ridie kalen- 
■ darum fecerit post sextam horam noctis, valere testamentum: iam enim com- 
» plesse videtur annum quartunidecimum, ut Marciano videtur. 

Questa legge ò statar diversamente intesa, e la maggior parte de'giurisli crede, 
che le parole di Uipiano in corsivo indichino la notte dal 31 dicembre al primo gen- 
naio, certamente con poco fondamento; difatti 1' ora dopo la sesta della notte non è 
certamente l'ultima del pridie kalendarum, ma la prima dell’ ultimo giorno, ossia 
del i.° gennaio: ora se al giovinetto è permesso di fare il testamento nella prima 
ora del t ° gennaio, non avrebbero poi nessun significato le parole di Uipiano plus 
arbitrar etc., avendo prima nelle parole ipso natali suo espressa la medesima idea; 
possiamo ammettere una ripetizione del medesimo concetto ? Or dunque se Uipiano 
ha detto in prima che il giovinetto può fare testamento, compito il quattordicesimo 
anno ipso natali suo, e quindi aggiunge plus arbilror, ed accenna al giorno innanzi 
dopo la mezza notte, deve ammettersi assolutamente la prima ora del giorno innan- 
zi, se non si voglia accettare una ripetizione inutile ed un giro di parole. Molto meno 
potrebbe dirsi che la prima frase di Uipiano debba intendersi nel senso che colui, 
il quale volesse fare testamento , dovrebbe aspettare il giorno 2 gennaio , compi- 
mento dell' ultimo giorno; sicché il pensiero di Uipiano sarebbe allora il seguente: 
il quattordicenne giovinetto deve assolutamente attendere il due gennaio per fare 
il testamento, ovvero lo potrà fin dalla prima ora del t ,° gennaio ? Il testamento, 
Uipiano risponde nella seconda frase, sarà valido anche in quest'ultimo caso. Ciò si 
oppone alle parole stesse della legge : se Uipiano avesse veramente inteso nella 
prima parte che l’ individuo dovesse attendere la prima ora del giorno 2 gennaio, 
non si sarebbe espresso in quel modo; slantechè la prima ora del giorno 2 gennaio 
non è f ipsa natalis sua dies, ma il giorno dopo. Per la qual cosa non ci resta che 
ad intendere il passo di Uipiano nella maniera su esposta (p). 

Non è diverso il significato delle seguenti leggi: 

Ulp. L.t. de manomise. (40.1.). «Placuit,eum,qui kalendis Ianuariis naluspost 
» sextam noctis pridie kalendas quasi annum vicesimum compleveril , posse manu- 
» mittere; non enim maiori viginli annis permitti manumittere, sed minorem manu- 
» mittere velari; iam autem non minor est, qui diem supremum agii anni vicesimi • . 

L. 1. $■ 10. ad sa Tarpili. (48. 16).— L. 28. 34. §• 22. de acdil. edicto (21. 1.).— L. 22. 8- 1- 
2. C. de iur. dclib. (6. 30.). — N. 118. c. 2. — V. Vangi roto. 0. c. I. 8- 1M. 

(p) V. Reinfelder, l'anno civile pag. 32. ss Loltr, comp. civil. nell'archivio civile XI. 

421. — Bachofcr, della teoria della computazione civile, rivista di Giessen XVIII, pag. 338. — 
Vangerot c, Latini luniani, p.172. Pandette p. 382. — in contr. Savigny, O.C. p.38t . — Gotchen, 
lezioni sol diritto civile comune I, pag 891.— Unterhohner, teoria della prescrizione pag. 304. 
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Cosi Paolo nella legge 134. de V. S.l Artniculus non statina ut natus est, sed 

* trecentesimo sexagesimo quinto die dicitur, incijticnte piane, non exacto die, quia 
» annum civiliter, non ad momenta temporum, sed ad dica nUmoramus », e nella 
legge 132 eod. « Anniculus amittimur qui extremo anni dio moritur; etconsuetudo 
» loquendi id ita esse, declarat; ante diem decimum kalendarum, post diem deci- 
» munì kalendarum; neque litro enim sermone undecim dies signifìcantur. 

Serie difficoltà si sono elevate per la legge di Vulneio L. 15. de div. (emp. prae- 
scr. ( 44. 3. ) combinata con lo leggi di Ulpiano 0. 7. de usacap. (4i. 3.); e queste 
difficoltà sono state di tanto peso, che anche alcuni di coloro i quali interpretavano 
nel senso nostro le leggi di Ulpiano precedentemente citate, per queste seconde 
leggi si accostano all’opinione da noi innanzi combattuta; in altre parole l' Erb, lo 
Schioeppe e il Koch hanno per fermo che la legge di Vulneio sia da interpretarsi 
come le prime di Ulpiano da noi trascritte ( L. 5. qui lestam. fec. pose., e L. 1. de 
monomi*». ), per contra le leggi 0. e 7. de usucap. debbono intendersi nel senso 
che, affinchè 1’ usucapione fosse terminata, è mestieri che scorresse tutto il 31 di- 
cembre. 

Ecco il tenore di queste tre leggi : 

E. 15. pr. de div. teinp. praes. ( Vulneio) « In usucapionibus ita servatur, ut, 

« etiarosi minimo momento novissimi dici possessa sit rcs, nihiiominus repleatur 
» usucapio, nec totus dies exigitur ad explendum constitutum tempus ». 

L. 0. de usucap. Ulp. « In usucapione non a momento ad momentum , sed to» 

» turo postremum diem computamus. — Leg. 7. ( lo stesso) • Ideoque qui hora sexta 
» diei Kalend. lanuar. possidcre coepil, hora sexta noctis pridie kalend. Ianuar. im- 
» plet usucapioncm ». 

Egli è certo, che chi a primo aspetto Tolesse giudicarne dalla legge 7. special- 
mente, avrebbe buon fondamento per dire che il termine dell’usucapione si compie 
nell’ultimo giorno, e proprio all’ora sesta della notte del giorno antecedente a quello 
in cui s’ incominciò a possedere. Considerando per altro profondamente quel passo 
non si tarderà a conoscere, non esser differente da quelli da noi prima interpretati; 
cioè cho anche in questo luogo debba intendersi il primo momento del giorno ante- 
riore ossia del 31 dicembre. 

L’errore di questi giuristi è avvenuto perchè le parole sexta hora noctis furono 
interpretate per l’ora tra le 11 e 12 del giorno 31: quandoché quell'ora sexta noctis 
indica un sol momento, cioè perfettamente le 12; il che vuol dire il primo momento 
del giorno 31 (q). 

2 ) Per ciò che riguarda la seconda computazione le differenti interpretazioni si 
versano sul novissimus dies. Paolo L. 6. de O. et A. ( 44. 7. ). « In omnibus tempo- 

• ralilms aclionibus, Misi novissimus totus dies compleatur, non finiiur obligatio ». 
Ora il novissimus totus dies non indica nè una computazione a momento ad in o- 
tncntum, come vorrebbero alcuni (r), nè il medesimo giorno delle calende ossia la 
mozza nelle tra il 1 ed il 2 gennaio, come vorrebbero altri (s); ma per ultimo giorno 
è quale comunemente s’intende, l'ultimo di dicembre (l); questo dichiara Paolo 

(q) Rainfelder, 0. C. p*g. 81. — Vangtrow, 1. c. pag. 384. 

(r) GlUck coinm. V. pag. 567. 

(s) Savitjrìy 0. C- p. 389. — Unterholxntr, I. c. p. 296. 

(I) Erb, I. c. pag. 202. — Reinfeldtr pag. 111. 


Dìgitized by Google 



— 185 — 

stesso in altro luogo e specialmente nella L. 30. § 1 .ad kg. lui. aduUeriis {i8. 5 ). 
» Sexaginta dies a divorilo nwneranlur: in diebus autem sexaginta et ipse sex a- 
» gesimus est »; dunque i 60 giorni, nei quali il padre ed il marito, iure patrie vel 
mariti, possono fare l’accusa, sono computali in guisa che l'accusatore potrà proce- 
dere anche nel 60 giorno. Con qual fondamento poi il Savigny opina in questo caso 
che Paolo non conta il giorno del divorzio, quando ha espressamente detto: sexa- 
ginta dies a divortio mimerantur ? Lo stesso si dica del passo di Ulpiano L. 1. §. 9. 
de succ. ed. <38. 9. ). « Quod dicimus intra dies centum honorum posscssionem 
peti posse, ita inteUigendum est, ut et ipse die centesimo bonorum possessio 

PETI P0SSIT » . 

§• 71- 


Del tempo continuo ed ntlle. 

Raubotd,De temporis continui et utilis computa lione, Lipsiae 1791 . — Savigny, Sist. 
IV. g. 189. — Dimetti, Comm. XVI. c. 8. 


1 ) Dno spazio di tempo può essere considerato o generalmente come 
una serie non interrotta di piccole frazioni di tempo; e perciò, seguendo 
ogni frazione immediatamente l’ altra, non è concepibile interruzione di 
sorta, ed il tempo allora appellasi continuo (a); ovvero per alcuni casi, 
net quali l’ azione dovrebbe essere impresa in un tempo della legge de- 
terminato ( non più di un anno ), come una serie interrotta, in cui ven- 
gono computati solamente quei giorni in cui l’ individuo poteva far v»r 
lere il suo diritto, trasandando gli altri in cui all’avente diritto fu impos- 
sibile intraprendere l’azione: in altri termini il diritto ammette un’ inter- 
ruzione nel tempo fissato per far valere un diritto, e lo ritiene sospeso 
per tanti giorni, per quanti l’interessato fu impedito, ed allora dicesi uti- 
le, utile tempus, annus utilis, sex menses utiles, centum diesutiles (b) (1). 

2 ) Non qualunque spazio di tempo prescritto dalla legge, e che non 
sorpassi l’anno è da tenersi come tempo utile; ma bisogna che vi concor- 
rano le seguenti condizioni : 

a ) È ritenuto utile quando l'azione deve seguire innanzi a magistrato. 

(a) L. 31. g. 1. de usurp. et tunc- ( 41. 3. ). Paul. In usucapionibus mobilino) continuum 
tempo* numeratur. — L. 8. C. de dolo ( 2. 21. ). — L. 7. C. de tempor. io ini. resi. ( 2. 83. J. 
/mirri. Supervacuam difTercoiiam utilis anni in integrimi rcstiluuonis a nostra republica sepa- 
rante*, sancimus, et in antiqua Roma, et in hac alma urbe, et in Italia, et in aliis prorinciis 
quadriennium continuum tamummodo numerari ex die, ex quo annus uliliscurrebat, et id lem- 
pus totius loci esse commuoe, reliq. 

(b) L. 2. pr. quis ordo ( 38. 18 ). Vip. Utile tempus est bonorum possessionum admitten- 
danim. Ita aulem utile tempus est, ut singuli dies in eo utiles sint, scilicel ut per singulos 
dies et scierit, et poiuerit admittere; ceterum quacunque die uescierit, aut non potueril, nulla 
dnbitatio est, quin dies ci non cedat. — L. 1. §. 9. 12. de sncc. edlcl. ( 38. 9. ). — !.. 19. g. 
li. de aed. edicto (21. 1. J. 

Diritto romano. 2* 
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Eccettuati sono nondimeno i seguenti casi, ne’ quali il tempo è continuo; 
i! perentorio dato a deliberare (c), il termine dell’inventario (d), i 30 giorni 
durante i quali una donna divisa dal marito potrà notificargli la sua gra- 
vidanza (e), ed i 50 giorni per avanzare la scusa dalla tutela (f). 

b ) 11 tempo utile è applicabile solamente a’ periodi che stabilisce la 
legge, non a quelli stabiliti per privato arbitrio; i termini perentorii o di- 
lazioni date da un giudice in un processo saranno intese sempre per con- 
tinue (g). 

c ) 11 tempo può essere utile solamente quando il periodo non sor- 
passi un anno; mai quando si tratta di un più lungo termine, così nella 
honorum possessio ed in altre prescrizioni di diverse azioni. 

3 ) Non tutti gli ostacoli possibili escludono i giorni dal computo; con- 
viene che 1’ ostacolo sia di quelli, che fortuitamente, e temporaneamente 
impediscono, non di quelli che son proprii di uno stato particolare della 
persona, e sono per conseguenza perenni. Gli ostacoli del primo caratte- 
re, quelli cioè che giovano, possono riguardare sia la persona di colui che 
deve imprendere l’ azione, sia la persona contraria, sia finalmente il ma- 
gistrato. 

a ) Quelli del primo caso sono, la prigionia di guerra, il servizio dello 
Stato, e il carcere (h), ovvero la tempesta, l’ infermità che rende impos- 
sibile di comparire in giudizio, e quando in tutti questi casi non si è po- 
tuto nemmeno trovar procuratori. 


'c) L. 19. C. de iar. dclib. ( 6. 30. ). 

(d) L. 22. g. 1. 2. C. eod. 

(e) L. 1 , g. 9. de agnos. lib. ( 23. 3. ). Vip. Dies nutcm Ingioia conlinuos ampere debe- 
mus ci die divoriii, non utiles. 

(f) g. 16 Insù de eicus. ( 1. 23. ). — Qoi ameni ricusare se rolunt, noti appeilani: 

sed intra dies quinquaginta conlinuos, ei quo cogooTerant, eicusare se debent, cuiuscumque 
generis sint, id est qualitercunque dati Uterini tulures, si intra centesimum lapidein sunl ab co 
loco, ubi lutores dati sunt. 

(g) L. 3. C. de dilat. ( 3. 11. ). — L. 1. de div. temp. praescr. ( 44. 3. ): Vip. Quia tracta- 
tus de olilibus diebus frequens est, videainus, quid sit, eiperiundi potestatem habere. Et qui- 
dem in primis oiigendum est, ut sit facullas agendi; ncque sufficit reo eiperiundi secum Tacere 
potestatem, vel habere euro qui se idonee defcndat, nisi actor quoque nulla idonea causa im- 
pedistur eiperiri. Proinde sire apud hoslcs sit, sire republicae causa absit, sire in rinculis sit, 
aut si tempestale in loco aliquo tei in regione dctineatur, ut ncque eiperiri, neque mandare 
possit, eiperiundi potestatem non habet. Plaoe is, qui valetudine impedilur ut mandare pos 
sit, in ea causa est, ut eiperiundi habeat potestatem. Illud utique neminem fugit, ciperiundi 
potestatem non habere enm, qui Praeloris copiavi non habuit; proinde hi dies cednnt, quibus 
ius Practor reddit — L. 2. C. de temp. et rcpar. ( 7. 63. ). 

(b) L. 3. C- de dilat. (3. li. ). Constant in. — Sire pars, sire integra dilalio fucrit data, 
eo usqne iudicis officium conquiseti, donec peliU lemporis defluierint curricula. Ferite auiem, 
sire repentinae sire soiemnes sint, dilationum temporibus non eicipiantur, sed bis connume- 
renlur. — L. 11. g. 3. ad leg. lui. adult. ( 46. 3. ). Ved. not. prec. 
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L' ignoranza del proprio diritto non è riguardata come ostacolo, che 
nella bonorum possessio, ed altresì per eccezione nella prescrizione del- 
1" azione (i). 

1) ) Gli ostacoli cagionati dalla parte contraria, possibili solamente 
nella prescrizione dell' azione, vengono dal non poter muovere 1’ azione 
per l’ assenza dell’ avversario senza procuratori ; siccome può avvenire 
nell’ actio furti, e nell’ odio vi bonorum raptorum (k). 

c ) Finalmente nel terzo caso può venire 1’ ostacolo legale, quando la 
persona non trovasi nel luogo ove si amministra la giustizia; per le pro- 
vincie si teneva conto anche della lontananza, essendoché il periodo di 
tempo era prolungato di un giorno per ogni 20 miglia romane. 

ANNOTAZIONE 

La teoria del tempo utile è stari diversamente intesa da altri giuristi, le cui 
opinioni, essendo state accettate da scrittori di polso, non crediamo inutile di esa- 
minare accuratamente. 

I. Prima di tutto alcuni giuristi han creduto che la distinzione tra tempo utile 
e continuo debba riferirsi al principio o alla continuazione di un’azione, onde fanno 
le seguenti quattro combinazioni: 

1 ) Tempus utile rationc inilii, et ralione cursus; 

i ) Tempus utile ralione initii, et continuum ratione cursus; 

3 ) Tempus continuum ralione initii, et utile ralione cursus; 

4) Tempus continuum ralione inilii et cursus. 

Quantunque queste quattro combinazioni fossero accettate da molti giuristi jl), 

(i) L. 2. qais ordo ( 38. 15. ). ved. noi. p, c pag. 299. — L. 1. de dir. Icmp. pracscr. ( 44. 
3. ). ved- noi. A pag. 295. — !.. 6. de calumn. (3. 0.). Gaius. Annua autem in personani 
quidem eius, qui dedii peenniam, ne secum ageretur, et eo tempore eedit, et quo dedit, si 
modo poteslas ei ficrct experiundi. In illius vero personam, rum quo ut agator, alius pecuniam 
dedii, dubilari palesi, atrum ex die darne peruniae numerari debeai, an potius ex quo eogno- 
vii da uni esse; quia qui nescit, is videtur experiundi poteslalem non babere. El verius est, ex 
co annum numerari , ex quo cognorit. — L. 15. g. 4. 5. quod vi ( 43. 24 ). Vip. Annus au- 
leti! cedere incipit, ex quo id opus factum perfeclum esl, aul fieri desiil, licei perfeclum non 
sii; alioquin, si a principio operis coepli annum quis minierei. Decesse est, cuoi his, qui opus 
tardissime fecerent, saepius agi. g. 5. Sed si is sii locus, io quo opus fsctum est, qui facile non 
adirclur, uiputa in sepolcro vi sul clam factum est, vel in abdito alio loco; sed elei sub terra 
Kerelopus, rei sub aqua, vel cloaca aliquid factum sit, etiam post annum causa cognita com 
petit interdictum de eo, quod factum est; nani causa cognita annuam exceptionem remilten 
datn, hoc est, magna et iusta causa ignorantiac interveniente — L. 19. g. 6. — L. 55. de ae 
dii. ediclo (21. 1.). — ved. not. n. — L. 2. C. deaed. act. ( 4. 58.). — L. 8. C. de dolo (2. 21.). 

(k) L. 1. g. 7. 8. 9. quando appell. ( 49. 4. ). — L. 2. g. 1. 2. 3. quis. ordo ( 38. 15. ). Vip. 
In bonorum possessione, quae prò tribunati datur, iilud quaeritur, si sedit quidem Praetor prò 
tribunali, sed postulajionibus non dedit; potesl dici, tempus ad bonorum possessionem non ce- 
dere, quum Praeses aliis rebus, aut mililaribus, aut cuslodiis, aut cognilionibus fuerit occu- 
pa tus. 

(l) T hit aut, g. 97.— Hopfner, g. 666. — GlUck, v. 3. g. 269. a .-Uaubotd, I. c. p. 40o. 
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sono nondimeno confuse nella forma, ed erronee nella sostanza. È da notare che 
tale distinzione è totalmente estranea ai testi, in cui e lo espressioni tempus utile e 
tempus continuum sono usale nel modo più assoluto. A seguire quelle combinazioni 
bisognerebbe ammettere p. e. che l’attore al momento che per lui nasce l'azione 
sia impedito legalmente, ovvero sia mentre scorre il termine. Che questo non sia 
ammissibile si rileva da ciò, che le leggi non ci danno la minima facoltà a questo 
riguardo, e che quegl’impedimenti, che la legge ci addita come producenti il tempo 
utile, siano applicabili tanto se avvengono al principio dell’azione, quanto se nella 
successione del tempo. Da quest’aspetto, ch’è il più naturale, quello combinazioni 
non hanno bisogno di ulteriore esame. 

Ma i giuristi, che quella opinione sostengono, hanno preso un altro punto di 
partenza, e tale che, parendo a prima vista venir tacitamente per legge, può facil- 
mente convincere i meno accorti. E di vero il pensiero de’ giuristi è il seguente: 
un'azione giuridica può soffrire ostacolo sia per circostanze esteriori, sia per l’igno- 
ranza che una persona abbia del sno diritto: ora essendo nelle leggi per differenti 
relazioni giuridiche contemplato sia l’uno sia l’altro ostacolo, ne traggono essi quelle 
eombinazioni: quando cioè i due momenti dell’impedimento esteriore e della igno- 
ranza sono ammessi; quando è ammesso solamente la ignoranza e non gli ostacoli 
esteriori; quando viceversa; e finalmente quando entrambi i momenti non vengono 
affatto ammessi, sicché il motivo dell' ignoranza avviene sempre al principio, esso 
non potrà venire nel corso del tempo, essendo rimosso dalla conoscenza. 

Dicemmo che questa teoria ha qualche eco ne’noslri fonti, c la si scorgerà fa- 
cilmente quando la medesima è messa a confronto con la teoria dell’errore. In effetti 
l’ interdetto quoti vi aut clam dura un anno utile, cominciando dal momento che fu 
intrapreso l’atto illecito, e non dalla conoscenza del medesimo; ma quando l’opera 
è fatta cosi nascostamente che riuscirebbe quasi impossibile all’attore di conoscere 
il suo diritto ad agire contro, l’anno incomincia dalla conoscenza (m); ora in questi 
due casi, nel primo, secondo quei giuristi, vi sarebbe un tempus continuum ralione 
initii et utile ratione cursus, mentre nel secondo caso sarebbe utile ralione initii et 
ratione cursus. Lo stesso si dica delle azioni che nascono dali'edilto edilizio, le quali 
si prescrivono in un anno o meno, poiché, incominciando il tempo a decorrere dal 
momento cb’è stalo couchiuso il contralto, il tempo sarebbe utile solamente ralione 
cursus; mentre, dandosi la circostanza che il vizio deU'oggetto fosse troppo occulto, 
e che non è mancato la dcligenza del compratore, il tempo incomincia a decorrere 
non dal momento del contratto, ma da quando il vizio si sia fatto manifesto (n), ed 
in questo caso sarebbe utile ratione initii et cursus. 

Questa sarebbe la vera applicazione di questo principio, e guardala la teoria da 
questo punto di vista, avrebbe certamente una certa apparenza di chiarezza; se non 
che quei giuristi non sono affatto di accordo fra loro, c mentre si è veduto il caso 
in cui può avvenire un tempus continuum ratione initii et utile ratione cursus, eoe o 
Thibaut che ci avverte che questa combinazione non avviene in nessuna relazione 

(mi L. 15. g. 4. 5. quod. vi aut clam. ( 43. 25. ). vcd. noi. i. 

(n) L. 28. g. 6. — L. 55. de aedil. ediclo ( 21. 1. ). Papin. Quum set fnenscs ntìles , qui- 
bus etperitmdi potestà» foil, redhibitoriac anioni praestantur, non videbitar potestà lem expe- 
riundi babuisse, qui vitiura fughivi latens ignoravit; non idcirco lanieri dissolutati) ignoratio- 
neiu emtoris cxcusari oportebtt. — L. 2. C. de aedil. act. ( 4. 58. ). 
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giuridica. Generalmente poi quel principio viefie esposto in queste guisa: dove te 
legge determina, o è certo un tempo utile, deesi Comprendere utile vtraqne rottone, 
altrimenti sarebbe portare ima distinzione che la legge in Se stessa non ha, dove 
non è stabilito, possono ammettersi le altre distinzioni {o|. 

Per rilevare le inesattezze di questa teoria è mestieri innanzi tutto considerare 
bene il motivo, che solamente è la ragione efficiente di quelladistinzione.il principio 
fondamentale di questa teorica è la ignoranza , la quale, quando è scusata e porta seco 
la conseguenza del periodo utile, avviene sempre al principio di ima relazione giurdi- 
ca; non la si può immaginare mai nel corso, essendo già rimossa dalla conoscenza che 
si è avuta. E veramente se la prescrizione dell'azione dovesse cominciare dalla cono- 
scenza della violazione del proprie diritto, essa non comincia se l’individuo questo 
ignora; ma appena egli ha conoscenza e la prescrizione incomincia a decorrere, non è 
possibile che in questo corso si ammetta più l’ostacolo, che già fu rimosso: perciò essa 
rende, in questo caso, il tempo sempre utile ratime fmrii.Per quanto abbia questo 
argomento l’apparenza di verità, pure può avvenire il contrario, e nei fonti Vlpiano 

10 determina con parole precise abbastanza nella leg.2.pr. qui* ardo (38. 15.): «Fieri 
« autem potest, ut qui inilio scierit vel potucrit bonorum possessionem admittere, 
» hic ineipiat nescire vel non posse admittere; scilicet si, cum initio cognovisset 
* emn intestatum decessisse, postea quasi cerliore mmtio allato dubitare coeperif, 
« numquid testatus decesserit, vel numquid vivat, quia hic rumor perrepserat. Idem 
« et in contrario accipi potest, ut quid ignora vit initio, postea scire ineipiat ». Nes- 
sun dubbio adunque, il motivo della ignoranza, che può produrre il tempo utile, può 
essere ammesso in alcuni casi anche mentre il tempo decorre, nè la espressione per 
mezzo della quale si vuole determinare questo stato è felicemente scelta; poiché se- 
condo quella espressione la malattia, la prigionia o tutti gli ostacoli esteriori possono 
avvenire tanto al principio quanto mentre scorre il tempo, il che genera un’ altra 
confusione. 

Errouea è poi la teoria se ne consideriamo la causa; imperocché, considerando 

11 principio generale, non si tarderà a riconoscere una teoria inesatta ed ai nostri 
fonti contraria. Il motivo della ignoranza del proprio diritto non è allatto riconosciuto 
dalla legge per regola generale, che nella bon. possesaio, e ciò a causa del particolar 
carattere di questa istituzione giuridica (p) , e per eccezione nella prescrizione delle 
azioni : cosi oltre ai casi a questo riguardo citati (note i. in.) possiamo aggiungerne 
altri; cosi p. e. l’accusa di adulterio si prescriveva per le donne in 6 mesi da coniarsi 
dall'azione cattiva se vedova, dallo scioglimento del matrimonio se maritate (q): 
ì'actio Pauliana si prescrive in un anno computandosi dal momento dell’alienazione 
fatta e non dalla conoscenza (r): nella sola azione di calunnia che dura ancora un 
anno, e in quelle poche eccezioni vedute nell' interdetto quod ut aut ciani, e nelle 
azioni nascenti dall'editto edilizio, il tempo incomincia a decorrere dalia conoscenza 

(o) Itaubold, I. c. pag. 434. Glilck, v. HI. p. 307. Gutchen, lezioni I. g. 883. 888. 

(pi L. 3. pr. quia orilo ( 38. 18. ). Vip. Utile tempra est bonorum possessionem admitten- 
darum.lla antem utile tempus est, ut singoli dies meoutiies sint, scilicet ut per singulos die», 
et scierit, et potnerit admittere; ceterum quacnmque die nescierit, ant non potuerit, nulla do- 
bitalio est, quin diés ei non cedat. — V. Savigny, IV. g. 190. p. 434. 

(q) L. 29. g. 8. ad — L. Ini. adult. ( 48. 5. ). — L. f . g. 10. ad SC. Tarpili. ( <8. 1». ). 

(r) L. 6. g. 14. — L. 10. g. 18. quae in fr. cred. (42. 8.). Vip. Anni» turi uh in factum 
actioois computabilur ex die vendi tionis bonorum. 
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che una persona ha del diritto di agire (s). Per la qualcosa bisogna conchiudere che 
non è regola generale, ma solamente una eccezione, quando viene presa in conside- 
razione la ignoranza, e, se ciò avviene, non è sempre il caso che rende il tempo utile 
al solo principio e non al corso di una azione. D'altronde, se, come essi medesimi ci 
avvertono, quando la legge determina il tempo utile, debba intendersi tale per en- 
trambe le ragioni, qual sarebbe poi il caso in cui debba accettarsi utile .in una delle 
ragioni, e specialmente poi ratio ne imiti? quelli forse nei quali è presa solamente in 
considerazione la ignoranza, e ne' quali vi ò determinato il tempo continuo, come 
p. e.: la scusa per la non accettazione della tutela, il perentorio per deliberare, e 
per l’ inventario, e tutti i perentorii giudiziarii '? Ma bisogna ammettere in questi 
casi un tempo utile quando la legge ce lo dice espressamente continuo ? Ora se ai 
detti giuristi ripugnava di mettere una distinzione nella legge, perchè vorrebbero 
metterla in questi casi ? Dall' altra parte è dichiarato nel testo il perchè questi casi 
non sono da notarsi nel tempo utile, ed ora aggiungiamo che l’ essere o non essere 
considerata la conoscenza o la non conoscenza di un proprio diritto è perfettamente 
estraneo alla distinzione del tempo utile e continuo, e questa differenza è stala an- 
che riconosciuta dal nostro diritto (t). 

Ciò considerato, le quattro combinazioni rendono la teoria confusa non solo, 
ma portano seco inavitabili errori, cosi devesi accettare questo principio che quando 
la legge parla di tempo continuo ed utile parla nella maniera più assoluta (u|. 

§• 72 . 


3 ) Del giorno Intercalare. 


Ceniorinia, De die natali c. 2. — Breuning', Diss. ad Celsum in L. 98. de V. ?. 
Ups. 1787.— Majaruiut, Ad XXX. Ictorum fragmenla 1. p. 101. — Gliiek, Coni. III. 
g. 269. Savigng, IV. g. 192. — dt GrOning, Quaestiones et contraversiae de die inter- 
calari, Goti. 1818. 

Le regole stabilite per la computazione del tempo suppongono un 
anno ordinario, ossia l’anno composto secondo il calendario di Giulio Ce- 
sare di 365 giorni. Secondo questa misura però nella successione del 
tempo trovasi ogni 4 anni un giorno di più, che viene aggiunto al mese 
di febbraio, il quale si prolunga di un giorno. Questa modificazione nel 
corso del tempo conduce ad una variazione nelle relazioni giuridiche; 
quando cioè un periodo di tempo avesse principio, o termine negli ultimi 
giorni di febbraio di un anno bisestile. I Romani mettevano il giorno in- 
tercalare non all' ultimo del mese di febbraio come oggi, ma tra il giorno 

23 ( terminatici ) ed il giorno 24 ( regifugium ) (1): ed entrambi, il giorno 

24 e l’ intercalare, erano ritenuti come un solo giorno; stantechè questo 


(s) L. 6. de calamo. (3. 6. ). ved. noi. f. m. 
(I) L. 8. C. de dolo ( 2. 21. ). 

(a) Savigng, IV. g. 190 191. 
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si considerava come parte integrante del giorno VI, onde la massima bi- 
duum prò uno die habetur (a). A questa regola del diritto romano sta per- 
fondamento una base naturalissima, poiché se una relazione giuridica co-' 
minciava nel regifugium, dovea terminare nello stesso regifugium, il quale 
nell’ anno bisestile era a 25 e non ai 24 di febbraio. 

Per questo principio si hanno alcune evidenti alterazioni nel computo 
dei termini: cosi p.e.nei 30 anni della prescrizione, poiché in questo pe- 
riodo succedono sette od otto anni bisestili, non sono trenta volte 365 
giorni, ma sette ovvero otto giorni di più; e a rigore 1’ attore avrebbe il 
vantaggio, dipoter essere negligente per parecchi giorni di più senza nulla 
perdere del suo diritto.Ancora, valendo questo principio tanto se un fatto 
giuridico incomincia in un anno bisestile e termina in un anno ordinario, 
quanto se per contrario, noi possiamo farne le seguenti applicazioni. 

1 ) Quando una persona è nata nel 26 febbraio a mezzogiorno, e 
1’ anno di sua maggiore età è bisestile, egli compirà il suo 25° anno nel 
giorno 27 di febbraio a mezzogiorno, di guisachè egli potrà farsi resti- 
tuire in intiero in qualità di minore, per affari conchiusi prima di mezzo 
giorno. Al contrario se fosse nato nel giorno 26 di un anno bisestile, il 
compimento della sua età maggiore ricade nell' anno ordinario ai 25 di 
febbraio alla medesima ora in cui è nato. Due persone finalmente delle 
quali 1' una sia nata ai 24, l'altra ai 25 del febbraio di un anno bisestile, 
giuridicamente sono nate nel medesimo giorno; nihil referi, utrum priore 
an posteriore die quis natus sit (b). 

2 ) Quando un individuo ha cominciato ad usucapire il giorno 27 feb- 
braio di un anno bisestile, egli terminerà 1’ usucapione immediatamente 
dopo la mezzanotte del giorno 24 al 25 di un anno ordinario; al contrario 
cominciata la prescrizione ai 27 febbraio di un anno ordinario, il termine 
che cade in un anno bisestile, sarà compiuto al principio del giorno 27. 

3 ) Finalmente se l’ultimo anno di una prescrizione, cominciata a’ 25 
di febbraio, è bisestile, l'interruzione ne è possibile per tutto il 25 del me- 
desimo; all’ incontro quando si acquista un diritto all’ azione ai 25 feb- 


(i) L. 08. de V. S. Ctlt.Quum bisextum kalendis est, nihil refert, utram priore, aut poste- 
riore die quis natus sit, et deinceps seitum kalendas eius natalis dies est, nam id biduum prò 
uno die habetur; scd posterior dies intercalalur, non prior. Ideo quo anno intercalatum non 
est, setto kalendas natus, quum bisextum katendis est, priorem diem natali habet. §. 1. Calo 
putat, raensem intercalarem additicium esse, omnesque eius dies prò momento tcmporis obser- 
val, exlremoque diei mensis februarii attribuii Quintus Mucius. 8-2. Mensis aulem intercalari! 
constai ex diebus viginti octo. — L. 3. 8- 3. de minor. ( 4. 4. ). Vip. l’roinde et si bisesto na- 
tus est, sire priore sire posteriore die,Celsus scripsit, nihil referre; nam id biduum prò uno die 
habetur, et posterior dies kalendarum intercalalur. 
b) Ved. not. proc. 
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braio di un anno bisestile, un tale diritto termina per prescrizione appena 
è compiuto il giorno 23. 


ANNOTAZIONI 

(1) Affinchè si potesse veder chiaro il principio e le applicazioni fatte qui sopra, 
è mestieri conoscere più da vicino il calendario romano, e specialmente il modo 
come ordinavano 1’ anno bisestile. 

Prescindendo dal calendario di Romolo di 304 giorni divisi in dieci mesi e del 
quale non trovasi più vestigio nei libri giustinianei; due calendari possiamo conside- 
rare trai Romani, il così detto calendario di Numa, che fu in vigore fino ai tempi di 
Cesare; e quello di quest' ultimo chiamato comunemente calendario Giuliano. 

Il primo divideva l' anno in dodici mesi i quali contenevano 355 giorni, sicché 
ogni due anni si trovava un mese di più, che i primi Romani appellavano Mercedo - 
nius, il quale aveva ora 22, ora 23 giorni. L' intercalazione era fatta tra il nostro 23 
febbraio in cui ai celebrava la festa de' termini (tenni Italia), ed il 24 del medesimo 
nel quale veniva celebrata la festa del regifugio ( regifugium ). 

Per questo si tagliavano cinque giorni «la febbraio, il quale nell' anno interca- 
lare aveva 13 giorni, ed eran messi come supplemento al Mercedonio, il quale per- 
ciò aveva ora 27 ora 28 giorni. Da questa combinazione l'anno in media avrebbe a- 
vuto la durata di 360 '/, giorni: ma questa essendo eccessiva per regola di astrono- 
mia, ogni 24 anni si toglievano in una volta 24 giorni dell' anno corrente, per cui 
I' anno in media ebbe 355 giorni e un quarto (c). 

Di quésto mese 6 fatto menzione nelle Pandette (d) con la notizia che tutti i 
giorni del mese Mercedonio valevano per un solo momento, e precisamente come 
complemento del giorno 23 febbraio. È questione se il $. 2. Mensis aulem interca- 
laris constat ex diebus vigiliti oclu parli dell' antico mese Mercedonio, oppure del 
mese intercalare dal calendario giuliano, ossia del mese di febbraio; il Savigny e 
l’ Iseler (e) affermano il secondo supposto; il Wangerow tiene opinione che forse 
Celso parlava dell' antico mese Mercedonio, ma che i compilatori delle Pandette, i 
quali poco interesse avevano di questa antica notizia, cambiarono il numero XXII . 
vd XILl. in XXVIII. per significare il mese intercalare del calendario giuliano il 
quale avea ancora 28 giorni. 

Egli è quasi fuori dubbio che il mése Mercedonio avesse 27 o 28 giorni compu- 
tandosi i cinque giorni tolti a febbraio, sia perchè Macrobio è abbastanza chiaro 
su questo proposito |f), sia perchè parrebbe incredibile che i Romani, interrompen- 
do il mese di febbraio al 23° giorno, avessero poi un altro mese, dopo di cui se- 
guitar doveva il mese prima interrotto; è più naturale che facessero terminare il 
mese ai 23, e seguire un altro fino alla fine. Al contrario non pare niente inverisi- 
mile una interpolazione giustinianea a questo riguardo, ma non nel senso di Wan- 
gerow; ma piuttosto che Celso volle infatti parlare del mese Mercedonio, e non è 
difficile che si esprimesse in questa guisa a tnensia aulenti coitstabat intercalari! ex 

(c) Savigny, pag. 3Z1. g. 279. 

(d) Ved. noi. (a) g. 1. 

le) Cronologia, il. p. 38. 

(f) Marrubio, Salumai. I. r. 13. 11. 
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diebus XXV Uvei XXVIII, i compilatori , che poco interesse avevano in questo mese, 
che più non esisteva, l’hanno espresso in questa guisa: mensis auleta intercalari 
constat ex diebus XXVII 1 sopprimendo il num. XXVII e cambiando il tempo del 
verbo in presente, volendo significare il mese intercalare del calendario vigente, os- 
sia il mese di febbraio; questo si può rilevare ancora dal modo come è redatta la 
logge; poiché nel §■ 1. Celso si rapporta ad un'opinione di Catone, Q. Mucio ed i 
compilatori hanno lasciate illese queste parole per una notizia storica Catoputat, 
mentre nel §• 2. parla o la fanno parlare i compilatori nella maniera assoluta, per 
il che bisogna intendere questo §. nel senso del calendario allora vigente. Nei ma- 
noscritti vulgati in questo luogo trovasi il numero XXIX, ma questo è dipeso certa- 
mente da una malintesa correzione del numero XXVIII. (g). 

Giulio Cesare nel 708 incominciò la riforma del calendario che fu publicato un 
anno prima della sua morte nell’ anno 709. Questo nuovo calendario mise per base 
che 1’ anno astronomico componevasi di 305 giorni e 0 ore; si determinò l’ anno in 
305 giorni, ed ogni quattro anni cadeva un giorno, il quale, come l'antico mese Mer- 
cedonio, fu intercalato tra il terminalia ed il regifugium; e come nell'antico mese, 
il nuovo giorno valeva per un sol momento, facendo però parte integrante del gior- 
no 24. Per la qual cosa nel calendario non ebbe numero e fu determi nato col mede- 
simo numero VI. come il giorno 24, di inodo che, quando veniva un simile anno, 
si avevano due giorni VI. bis scxtus, onde il nome bisestile. 

Nell' anno bisestile adunque i Romani contavano gli ultimi giorni di febbraio 
in questa guisa. 

23 feb. . dies VII. Kal. Mart. (Terminalia) 

24 feb. . . dies VI. « « ( intercalaris ) 

25 feb. . . dies VI. « « (regifugium) 

20 feb. . . dies V. « - 

27 feb. . . dies IV. « * 

28 feb. . . dies III. « 

29 feb. . . pridie kal. Martii. 

Ora secondo la nostra maniera di contare, il giorno intercalare sarebbe il giorno 

24, e non il 25 come pensa qualche giurista, il quale non pone mente che se Celso 
ed Ulpiano dicono sed posterior dies intercalatur notiprior, essi contano i giorni 
al rovescio al modo dei Romani. 

(2) Il principio generale, che l’intercalare non conta come giorno, soffre alcune 
eccezioni dettate da una legge di Marcello, sulla quale evvi controversia. La legge con- 
tiene cinque casi: 1) In tempore constituto iudicatis, 2 ) item de tempore quo lis pe- 
rii, 3) si de usucapione sit quaestio, 4) aut de aetionibus quae certo tempore finiun- 
tur, 5 ) si quis fumlum ila vendiderit,ut itisi in diebus triginta prelium esset solu- 
lum, inemplus esset fundus, dies intercalaris profìciet emtori. Mihi contro vide- 
tur. I primi due casi sono messi in questione, ma dalle parole che seguono sembra 
che Marcello avesse voluto decidere solamente il primo di esso, ma quelle stesse 
parole debbonsi rapportare anche al secondo ; quindi seguono due altri casi senza 
che dalle parole si rilevi una decisione, ma con la congiuntiva sono fatti dipendere 
dalla prima decisione; da ultimo è portalo un altro caso, e particolarmente un caso 
della legge commissoria, il quale è legato in un modo dubbio con i precedenti « si 

(g) Ved. Glossa, ad 8- 2. 

Diritto rovi orni, 25 
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tfuis eie., finalmente chiude il passo mila cantra videtur, il che messo assolutamente 
sembra una contraddizione alla prima opinione, che generalmente si è posta in que- 
stione, ed è stata creduta decisiva per un solo caso. 

Per la qualcosa alcuni hanno creduto sembrare impossibile che lo stesso scrit- 
tore, che prima si è espressa con le parole sine dubio, potesse poi contraddirsi cosi 
recisamente, e perciò credono che la conchiusione mnihi contro videtur • fosse una 
nota di Ulpiano allo scritto di Marcello (h). Se sia o no una nota di Ulpiano, è dif- 
ficile provarlo, noi siamo chiamati ad interpretare questo testo che dal legislatore ci 
viene dato per intero. I più hanno creduto che Marcello nei primi quattro casi 
esponga la regola generale, nel quinto la eccezione, e per armonizzare questa opi- 
nione con le parole del testo hanno portato già fin da’Glossatori una leggiera emen- 
dazione del testo, mettendo et si (juis fonduta come interrogazione, e cosi il mihi 
contro videtur sarebbe la risposta; una tale opinione guadagna in probabilità, quan- 
do in luogo di leggere et si leggesse sed set (i); per mezzo di questa emendazione si 
mette certamente in rilievo il contrapposto dei primi quattro casi con quest'ultimo. 
Con tutto questo rimane sempre la questione in quali casi dev' essere applicata la 
regola generale, in quali altri la eccezione ? Secondo la legge di Marcello a quattro 
casi: cioè nei 30 giorni di delazione data al debitore condannato secondo la legge 
dello XII. Tav.; quando il giudice deve pronunciare la sentenza in un periodo di tem- 
po, qualora non si volesse far perdere il processo secondo la legge Giulia |k); quindi 
per la usucapione, ovvero per le azioni che si prescrivono in un coi to tempo (breve ), 
come le azioni nascenti dall' editto edilizio; per il caso della legge coinmissoria poi 
aggiunto ad un contralto di compra determinato per 30 giorni, non vale la regola 
generale, ed il giorno intercalare viene contalo come giorno; per conseguenza non 
prolunga il tempo come nei quattro casi precedenti. 

Da quello che siam venuti esponendo, si rileva che, affinchè fosse determinato 
un carattere generale di questa teoria, si possono fare due riflessioni. Innanzi tulio 
si può stabilire questa regola, che quando si fa parola di mesi e di anni allora il 
giorno intercalare non può essere considerato come giorno a sè, ma è ritenuto come 
lo stesso giorno seguente; mentre quando il tempo è stabilito a giorni, come il quinto 
caso di Marcello, allora il giorno intercalare, essendo di fatto un giorno, dev' essere 
computato (1). Questa è la opinione de’Glossatori c di tutti gli antichi giuristi. Que- 
sta opinione è stata contrastata a ragione negli ultimi tempi specialmente da Savi- 
gny e Grònitig (in) per le seguenti ragioni. Se il giorno intercalare per regola ge- 
nerale non è per se stesso un giorno, non dev’ essere computato nè quando un pe- 
riodo richiesto è espresso ad anni o mesi, nè quando a giorni, oltreché in uno dei 
quattro casi di Marcello specialmente il primo il periodo di tempo dato al debitore 


(h) Meri Ititi t, obss. VII. 18. — Schulting, Iurispr. anteiust. p. 853. 

(i) Binkershoeck, obss. IV. 8. 

(k) Gai. Inst. (V. g. 101. Legitima sunl iudicia, quae in urbe Roma vcl intra primum ur- 
bis Itoinac milliarium, inter omnes eives romanos sub uno iudicc acripiuntur; eaque lege Itilo 
iudiciaria, nisi in anno et set mensibus indicata fucrinl, expirant; et hoc est quod vulgo diri- 
tur, civium romanorum a lego lulia litem anno et sci mensibus mori. 

(l) Ved. Glossa videtur ad log. citai; — Alciat. in L. 08 ad V. S. — Lauterbach, XXIV . 
3. 8- t» — Voci, I. XLIV. 3. g. 2. — Binkershoeck, obss. IV. 

(m) Savi gny, I. c. p. — GrOning, I. c. 32. sqq. 
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condannato è espresso perfettamente a giorni ( 30 giorni ), e pur cionondimeno il 
giorno intercalare prolunga la dilazione medesima. 

È impossibile che a questo riguardo si potesse accettare la sfuggita di Binker- 
shoeck, cioè che i 30 giorni delle XII. Tavole collettivamente si potevano prendere 
per un mese; imperocché lo stesso sarebbe per il caso della legge commissoria. La 
opinione più fondata secondo quei duo giuristi è che debbasi fare la distinzione, se 
un periodo di tempo ò determinato per legge, ovvero per contralto. Nel primo caso 
la regola nel giorno intercalare, essendo data dalla legge, conseguentemente qualora 
la legge determina un periodo di tempo, e questo incomincia o termina nel mese in- 
tercalare, non deve essere computato il giorno: di questo carattere sono tutti i quat- 
tro casi di Marcello. Tutt’ altro è poi quando il tempo è determinato dal contratto; 
giacché questo caso è dipendente tutto dalla intenzione delle parti e non da una 
legge: cosi se gl'interessati hanno messo un termine di 30 giorni, è presumibile 
eh’ essi intendevano 30 volte 24 ore, nè vi è motivo a ritenere assolutamente che 
pensassero al giorno intercalare: se al contrario avevano stabilito un anno è natu- 
rale ch'ossi pensavano al medesimo giorno delle calende dell’anno vegnente, sicché 
in questo caso di fatto l'anno viene prolungato di un giorno, Io stesso si dica se con- 
trattavano a mesi pensando al ritorno del giorno delle calende. 

Questa opinione è anche, insieme con 1' altra espressa nella Glossa, ritenuta da 
qualche scrittore antico (n). 


§. 73. 


4 ) Del tempo Immemorabile. 

Thibaul, g. 74. — Savigny, IV. g. 195. , 


Quando alcuno ha esercitato un diritto per tanto tempo che sorpassi 
I’nmana memoria, si presume che egli sia per legge speciale, sia per qua- 
lunque altro modo, abbia acquistato legittimamente quel diritto. Le leggi 
romane applicano questa regola specialmente quando si tratta di opere 
durature, che di gran lunga sopravvivono agli uomini ed ai secoli; e que- 
sto tempo è chiamato vetustas. 

Affinchè la presunzione sia legale conviene che: 

1 ) Il fatto sia di tal natura che riesca impossibile provarne il comin- 
ciamento, e deve esistere da lungo tempo nella medesima guisa (a). 

2 ) Questo fatto deve essere provato, al che può servire la testimo- 
nianza di coloro, de’ quali la memoria si estende almeno per quarant'an- 

(n) Cuiac. de div. icmp. praca. c. 3. 

(a) L. 2. g. 8. de aqua et aquae pluv. ( 39. 3. ). Paul. Idem Labeo ait, quum quacrilur, 
an memoria eitel facto opere, non diem et Consulem ad liquidimi ctquircndum, sod suflìcerc, 
si quia sciai factum, hoc est, si fnctuni esse non ambigatur; nec utiquo necessc est, supercsse , 
qui meminerint, verum eliam si qui audierint cos, qui memoria tenuerint. — L. 28, de prob. 
' 22. 3. ). — L. 7. C. de fund. rei priv. ( 11. 63. ). — L. 14. C. de fund. patrio). ( 11. 61. )• 
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ni, oltreché si richiede che tra le persone viventi nessuno si ricordi di uno 
stato contrario. 

3 ) La efficacia di questa pruova può essere ancora di nessun mo- 
mento, qualora venisse provato che in un tempo anteriore allo stato at- 
tuale, il principio di questo diritto è stato illegale. 

La vetustà trova applicazione per le strade, per le opere che tutelano 
la proprietà dall’ acqua corrente, e per gli aquedotti. 

1 ) In quanto alle vie v’ era la massima generale che quando una via 
era costruita sopra terreni privati, era di privata appartenenza, e poteva 
essere impedito il passaggio agli altri viandanti; ma quando da tempo im- 
memorabile questi ultimi passavano, non si poteva più impedirli, ed al- 
lora la strada diveniva publica e di uso comune. 

2 ) In quanto alle opere per tutelare la proprietà dell’ acqua piovana 
eravi un’antichissima legge, la quale proibiva al proprietario di un fondo 
di fare arbitrariamente nella sua proprietà tali opere, come piantagioni, 
argini ed altro, per cui 1’ acqua piovana allagasse il fondo del vicino (b); 
ma quando una simile opera era stata da tanto tempo, che nessuno degli 
esistenti si ricordava uno slato contrario, la vetustà era tenuta per legge, 
ed era supposta legale la fondazione di quella opera attualmente esi- 
stente (c). 

3 ) Circa all’aquedotto evvi controversia, essendoché la servitù acqui- 
standosi anche per prescrizione pare inutile la prova del tempo immemo- 
rabile; secondo il Savigny, devesi intendere I’aquedotto publico, del qua- 
le, non essendovi proprietario, non è possibile la prescrizione; ed una 
concessione su tale aquedotlo , di cui forse si è sperduto il titolo, non può 
essere giustificata, se non per mezzo del tempo immemorabile (d). 


§. 74. 


3 j Della efficacia del tempo sulle relazioni giuridiche in generale. 

Il tempo può variamente operare sulle giuridiche relazioni, di modo 
che nei più importanti istituti giuridici il tempo si rappresenta come parte 
integrante o come condizione necessaria del fatto che produce la perdita 
o l’acquisto di un diritto (a), e specialmente la influenza si manifesta nelle 
seguenti forme. 

(b) L. 1. 8- 1. 13. L. 11 de equa et aquae pluviac ( 3!>. 3. ). 

(c) L. pr. 2. 8. 8- de »qna « aq. pi. ( 39. 3. ). — Ved. not. ». 

(d) Savigny, I. c. §. 197. 

(a) L. 7. 31. de re iud. (42. 1. ). — L. 2. 3. C. de us. rei iud. ( 7. al. ). — L. 13. C. de 
usuri» ( 4. 32. ). — L. 3. C. de crr. adv. ( 2. 10. ). 
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1 ) L' esistenza di un diritto può dipendere solamente da dò, che 
un’ azione ovvero un’ omissione dura seguitamente per un determinato 
spazio di tempo; onde viene: 

a) L’antichissima istituzione della usucapione, per la quale s’acquista 
la proprietà in forza del continuato possesso per un tempo determinato, 
e per analogia di essa il non usua o la loncja quasi possessio delle servitù. 

b ) La prescrizione dell’ azione ossia la perdita del diritto di agire 
per una continuata negligenza dell’attore; e molti casi nei quali l’interes- 
sato perde tale facoltà per una inazione non interrotta per un dato tempo; 
come ad esempio la perdita del diritto della restituzione per negligenza 
di quattro anni; i termini per un giudizio determinato dalle leggi; il ter- 
mine fissato per l’ agnizione della bonorum possessio; la prescrizione per 
1’ exceptio non numeratae pecuniae; i cinquanta giorni per la scusa di chi 
non vuole accettare la tutela (b); il perentorio per l’ inventario (c), ecc. 

2 ) L’ acquisto o la perdita del diritto può dipendere dalla continua- 
zione nel tempo di uno stato indipendente dall’ umano arbitrio, e qui il 
tempo opera da sè; di questa natura sono quegli acquisti e quelle perdite 
che dipendono dalle gradazioni dell’ età. 

3 ) Gli effetti di un negozio civile possono aver cominciamento, o 
termine in un tempo stabilito ad arbitrio de’ privati ( §. 53. ). 

§• ». 

III. Della eontrnpposlilone de’ dirla!. 


Quando più diritti s’ incontrano nello stesso subbietto o sullo stesso 
obbietto in modo che tutti si possono far valere, nasce una semplice con- 
correnza; ma se differenti diritti concorrono in modo che l’ esercizio di 
uno osta ed impedisce l’ esercizio dell’ altro, v’ è allora la contrapposi- 
zione de’ diritti, intorno a cui è d’ uopo notare le seguenti regole: 

1 ) Un diritto speciale è preferito ad un altro meno speciale, e per 
conseguenza sarà preferito il diritto singolare al diritto comune; al diritto 
singolare il privilegio, ed a questo il privilegio più speciale: et illvd po- 
tissimum habelur, quod ad speciem direclum est (a). 

(b) g. 16. Inst. de cxcus. (1. 25. ). — Qui autem vult se «cosare, si plures babrat «eu- 
sationes el de quibusdam non probavcril, aliis liti intra tempora non prohibetur. Qui aulem 
«cosare se volani, non appellant; sed intra dies qoinquaginla continuos, ex quo eognoverunt, 
«scusare se debenl, cuiuscunque generis sint, id est qualitercunque dati fuerint tutores , si in 
renlesimum lapidem som ab eo loco, ubi tutores dati sant. 

(c) L. 22. g. 2. 3. C. de iur. delib. 6. 30. ). 

(a) L. 80. de R. I. { 50. 17. J. Papiri. In loto iure generi per speciem derogatur, et illud 
poiisslmum habelur, quod ad speciem direclum est. 
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2 ) Quando ì diritti che si contrappongono hanno medesima natura, 
è preferito il diritto più antico al più recente, cosi il privilegio anteriore 
è preferito al posteriore; o pure il pegno più antico al più recente, qua- 
lora per questo la legge non determinasse in qualche caso speciale la pre- 
ferenza. 

Se le leggi nulla dispongono, secondo il Thibaut (b), bisogna distin- 
guere la diretta dalla indiretta opposizione, cioè quando i diritti opposti 
sono uno contro all’ altro: p. e. se un minorenne volesse far valere la re- 
stituzione contro un altro minorenne; e quando due o più diritti s’incon- 
trano sul medesimo oggetto. Nel primo caso bisogna fare una triplice di- 
stinzione: 

a ) Quando alcuno tratta di evitare un danno positivo, e 1’ altro un 
guadagno, sarà preferito il primo. 

b ) Quando non decide questa regola, allora decide il possesso (c). 

c ) Quando non può applicarsi questa regola, i diritti si neutraliz- 
zano (d). 

È d’ avvertire però che la prima regola viene contrastata, non es- 
sendo riconosciuta una collisione, in quanto che sulla base delle leggi 
sui minori non vi ha lesione del mutuante, restando arricchito dal mu- 
tuo (e). 

Se poi si tratta di più diritti diretti al medesimo obbietto p. e. nel 
concorso dei creditori contro il patrimonio sufficiente del debitore; è prefe- 
rito quegli che ha il possesso della cosa, ma dato che possesso non vi 
fosse, allora se la cosa è divisibile si divide, se indivisibile si neutraliz- 
zano i diritti, ovvero decide la sorte, quando uno dei diritti dev’essere as- 
solutamente esercitato (f). 

3 ) Quando più diritti concorrono in opposizione nel medesimo sub- 
bietto, dipende dall’ arbitrio dell' interessato di far valere quello che più 
gli conviene. Quando insieme concorrono un diritto limitato ed un altro 


(b) Thibaut, Saggi, II. 14. 

(c) L. il. 8- 6. — L. 34. pr. de minorib. ( 4. 4 ). Paul. Si minor viginli quinqueannis ti- 
liolamiliaa minori pecuniali) credidit, mclior est causa consumanti!, nisi locupletar ci hoc in- 
veniatur litis conlestatae tempore is, qui accessit. — L. 128. pr. do II. J. ( 30. 17. ). 

(d) L. 36. de dolo malo ( 4. 3. ). Si duo dolo malo fecerint, inviccin de dolo non agcnt. — 
L. 17. de per. et com- rei vend. ( 18. 6. ). — L. 30. solut. mal. ( 21. 3. ). 

(e) L. 11. §. 6. L. 34. de minor. ( 4. 4. ). — Vcd. not. (c). 

(f) L. 6. fi. 7. — L. 24. quae in fraud. cred. ( 42. 8. ). — L. 128. de R. I. — L. 13. C. de 
rei vind. ( 3. 32. ). — L. 33. de leg. ( 30. ). — L. 42. 43. de her. inst. ( 28. 3. ). — g. 23. lnst. 
de leg. ( 2. 20. ). — L. 13. 14. de iud. ( 8. 1. ). Vip. . . . sed quum ambo ad indicium provo- 
cane aorte rea discerni solet. — L. 5. fam. ercisc. (10. 2.). — L. 38. pr. g. 1. de re iud. (42. 1.). 
w L. 8. de pactis { 2. 14. ). 
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illimitato, il primo cessa ipso iure: questo è il caso della confusione, p. e. 
se un individuo acquista un fondo sul quale aveva una servitù, questa si 
estingue immediatamente. 

APPENDICE V. 

Legge Cincia sulle donazioni ( §. 65. pag. ). 

.Vmu' yny, Ragionamenti storici, IV. V. VI. 


La legge Cincia del Tribuno M. Cincio Alimento, nel 550 di Roma, 
versava sulla forma e sul quanto della donazione. In quanto alla forma 
questa legge statui che non vi poteva essere donazione senza immediata 
trasmissione di proprietà o di possesso (a), che dovessi fare naturalmente 
secondo la qualità delle cose donate: così per i terreni mancipii richiede- 
vasi la mancipazione e la tradizione, la sola tradizione pei provinciali* 
parimente per le cose mobili chiedevasi, secondo che erano res mancipi 
o no, la tradizione e la mancipazione, o solamente la prima; a questa di- 
sposizione si aggiungeva un’ altra, che il donatario per proteggere il suo 
possesso con l' interdictum utrubi bisognava che possedesse la maggior 
parte dell’anno, ovvero, se mancava 1' emancipazione, si poteva provve- 
dere con l’ usucapione. 

Eranvi però persone le quali potevano donare e ricevere una dona- 
zione liberamente, senzachè fossero necessarie le sopraddette! regole; que- 
ste erano personae exceptae legis Cinciae, ed erano i congiunti fino al 
quinto grado, del sesto solamente il subrinus, privigna, nonerca, vitricus, 
socer, socrus, gemer, nurus, vir et uxor, sponsus et sponsa; il liberto per 
le donazioni al patrono, il tutore per le donazioni al pupillo. 

La donazione non sottoposta alle determinazioni della legge Cincia, 
non poteva esser considerata come valida in questo senso, che al donante 
era data una exceplio legis Cinciae contro l’azione del donatario fondata 
sopra una donazione simile; oppure poteva esser data una replicalio in 
caso che il proprietario volesse rivendicare le cose donate, ed il donata- 
rio volesse far valere l’ exceplio donalionis; in fine il donante aveva la 
condiclio per tutto ciò eh’ era passato nella proprietà del donatario con- 
tro legem. 

Ben si vede che la legge Cincia era legge imperfetta, ossia non pro- 
duceva ipso iure la nullità dell’atto, nè prescriveva una pena, ma dipen- 
deva esclusivamente dalla volontà del proprietario se la donazione do- 
vesse o no valere; cosicché quando la sua volontà persisteva a non voler 


(a) Fragni. Val. 310-313 — eoi], tramili. 313. 293. 311. 
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rivocare la donazione, o col non intentare le azioni contro il donatario, o 
non servendosi delle eccezioni contro le azioni di lui, la legge in discorso 
non poteva essere applicata , e quindi , morto il donante , la donazione 
fatta cantra legem rimaneva per sempre convalidata (b), salvo se prima 
di morire non avesse fatto intendere di avere cambiata intenzione su ciò; 
poiché in questo caso anche gli eredi potevano giovarsi efficacemente dei 
medesimi mezzi per oppugnare la donazione. 

In rapporto alla quantità era stabilito che non si potessa donare ol- 
tre a 500 solidi; essendovi le medesime conseguenze per qualunque do- 
nazione maggiore della somma assegnata (c). 

CAPITOLO VI. 

MEZZI PER TUTELARE I PROPRII DIRITTI 

S- 76. 


Del mezzi In generale. 


In vario modo è concesso di tutelare i proprii diritti; ma è sempre 
vietato di farsi giustizia da sé stesso, che il patrocinio de' diritti debb’es- 
sere legittimo e legale. Il mezzo può consistere nell' assicurare il diritto 
della persona contro una violazione arbitraria di un’altra azione; così an- 
cora il mezzo giuridico può essere di tal natura che si oppone all’ azione 
dell’ attore, la quale col mezzo legale porta una violazione nel diritto del 
reo convenuto; il diritto può dipendere dai mezzi processuali, finalmente 
può essere straordinariamente dato, come la restituzione per intiero. 

SEZIONE I. 

DEI MEZZI PRIVATI. 

§. 77. 


Dei mezzi privati e delle pene private. 


Nel libero esercizio de' proprii diritti consiste la libertà individuale 
e 1’ armonia dello Stato, sicché non sì tosto il campo dell’ attività indivi- 
duale è violato, si viola la libertà dell’ uomo, e rimane infranta l’armonia 


(b) Fragni. Vat. 226. 306. 310. 

(c) Puchla , Corso delle Istit. II. pag. 36. 
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dello Stato; spetta a questa grande personalità sotto il cui patrocinio il 
diritto si svolge e si applica, ristabilire l’ordine ed assicurare ad ognuno 
la cercliia delle sue proprie azioni, dando il mezzo per difendere i proprii 
diritti. L’uso della propria forza, dell’ autorità privata per proteggere la 
propria libertà nell’ esercizio dei diritti è illegale, perocché l’ impiegare 
1’ autorità o la forza privata per proteggere i proprii diritti è attribuire a 
sé stesso i diritti dello Stato e mettere il proprio arbitrio in luogo della 
legge, e per conseguenza non è meno una violazione dello Stato. Questo 
concetto non può non avere piena applicazione in uno Stato l)en ordina- 
to, e solamente in alcune rare circostanze, quando l’ imminente pericolo 
della propria persona rende vana ed inefficace 1’ azione della publica au- 
torità, è concesso all’ individuo di respingere con la propria forza la vio- 
lenza ( moderameli ìnculputae tutelae ). 

Nè diverso è il principio del diritto romano, e quantunque nel più 
antico tempo le forme simboliche con le quali era avviluppato il proces- 
so, ci danno campo a pensare, non essere l'uso della propria forza ed au- 
torità sempre vietato in un tempo in cui lo Stato non era ancora perfetto; 
pure il diritto, qual si presenta nel suo svolgimento e nella sua perfezio- 
ne, consacra nella maniera più solenne il principio accennato, e l’uso il- 
legale della propria autorità porta pregiudizievoli conseguenze a colui che 
la esercita: senza aver riguardo se una simile azione fosse fatta per pro- 
teggere un diritto, non di rado vediamo nel romano diritto applicate le 
publiche pene , come quelle della legge Giulia de vi publica vel privata. 

Quello che più ci riguarda in questo luogo sono le pene private per 
colui che mette la sua autorità in luogo della legge, le quali son sancite 
da un Vecretum D. Marci, quantunque più tardi fossero state estese gene- 
ralmente a tutti i casi da altri imperatori. 

Il decretum D. Marci prescrive adunque, che colui il quale, avendo 
un diritto di obbligazione, si soddisfa da sè stesso senza ricorrere alla pub- 
blica autorità, indifferentemente se con la forza o col semplice imposses- 
sarsi degli oggetti del debitore, perde totalmente quel diritto. Questo de- 
creto concerne non solo quelle obbligazioni che son dirette ad una deter- 
minata specie, ma ancora quelle che riguardano una quantità a un ge- 
nere (a). Lo stesso succede, se il creditore costrinse il debitore a rilasciar- 
ti) 1 ) L. 7. ad L. lai. de vi privata ( 48. 7. ). Catliilr. Creditore*, sì advcrsus debitore* 
suos agant, per iodicem id, quod debere sibi puiant, rcposcerc debent. Alioquin si in rem de- 
bitori sai intraverint, id nullo concedente, D. Marcus dccrevit, ius crediti eos non habere. Verba 
decreti baco sunt: Optimum est, ut, si quas pules te hubere petitiones, actionibus experiaris; 
interim ille in possessione debet morari, tu pctitor es; et quum Marcianus diceret: vim nul- 
lam feci; Caesar dixit : tu vim putta esse solum, *i Aomine* vulnercnturf vis est et lune, quo- 
titi quis id, quod deberi sibi putaf, non per iudicem reposcit; non pula trulem nec verecundiae, 
Diritto romano. 2® 
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gli alcuna cosa, o allo stesso scopo s’ impossessa delle cose di un terzo, 
o dei figli del debitore (b). 

A questo decreto si rannoda la costituzione di Valentiniano, Teodo- 
sio ed Arcadio, con cui si determina che colui che strappa il proprio og- 
getto dalle mani del possessore, perde il diritto di proprietà; ancora colui 
il quale a’ impossessa a viva forza d’ una cosa altrui ( qui alienarum re- 
rum possessionem invaserit ) deve non solo restituire l’oggetto, ma è con- 
dannato anche al prezzo del medesimo. Questa legge differisce dal preal- 
legato decreto in due punti essenziali: in questo si tratta del diritto di ob- 
bligazione ed in quella del diritto di proprietà; il decreto è applicato an- 
che quando non s’ adopera la forza, mentre la legge suppone necessaria- 
mente la violenza (c). 


§• 78 . 

II. DlrlUo di ritenzione. 

G. L. Bomer, De iure rctentionis ciusquc eiTectu, Godi. 1771.— Puchta, Pandette 

S- 91. n. «. 

Alle regole esposte nel precedente paragrafo v’ è eccezione, quando 
in alcune circostanze la legge permette 1’ uso della privata autorità per 
garentire un proprio diritto. Questa è la facoltà data al creditore di rite- 
nere un oggetto del suo debitore, finché non sia soddisfatta la obbliga- 
zione (a). 

Affinchè questo diritto potesse esercitarsi conviene: 

1 ) Che l’oggetto sia nel vero possesso del creditore nec vi, ncc clan, 
nec precario ; e però: 

2 ) Che l’ oggetto sia idoneo al possesso. 

nec dignitari tuae convenire, quid guani non iure facere. Quisquis igitur probatus mihi fu e- 
rii, rem ullam debitorie non ab «pio eibi traditavi sine ulto indice temere potsidere, eumque 
sibi ius in eam rem durine, ius crediti non hubebit. — C'.unf. L. 13. quoti mct. caus. ( 1. 2. ). 
— L. 12. 8- 2. L. 13. quod. met. causa ( 1. 2. ). 

(b) N. 82. c. 1. — N. 131. C. 7. 

(c) L. 7. C. unde vi ( 8. 1. ): Valent. Theo, et Arcad. Si quis in tanlam furori» pervencril 
audaciam, ut possessionem rerum apud liscum vel apud homincs quoslibet coslitularum ante 
eventum iudicialis arbilrii vioienter invaserit , dominus quidem constilalus possessionem , 
quam abstulit, restituat possessori et dominium cinsUem rei amillat. Sin vero alienarum re- 
rum possessionem invasit, non solum eam possidentibus reddat, veruni eliam aeslimationem 
earundem rerum restitucre eompcllatur. — 8- 1. Inst. vi bon. rapi. (1.2.). — §. 6. Inst. de in- 
teri. ( 1. 18. ). 

(a) L. 23. 8 - 1. — L. 48. de U. V. ( «. 1. ). - L. 1 pr. de pign. ( 20. 1. ). — L. 14. 8 - *• 
comm. div. ( 10. 3. ). 
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3 ) Che vi sia un’ obbligazione legalmente costituita e perfetta (b), 
onde non si potrà mai avere diritto di ritenzione per obbligazioni fatte 
sotto condizione. Ma il termine e specialmente il dies certus non fa osta- 
colo a questo diritto. 

4 ) Conviene da ultimo che l’obbligazione abbia connessione con l’og- 
getto da ritenersi, il che può avvenire così: 

a ) Il mercatante potrà non consegnare le merci vendute, finché il 
compratore non ne paghi il prezzo, o non adempia gli obblighi contratti 
( cxceptio non dum impioti contractus ) (c). 

b ) Nei contratti bilaterali ineguali quegli che ha 1’ aziono contraria, 
come il mandatario, potrà ritenere 1’ oggetto in vece d’intentare l’azione. 

c ) L’erede potrà ritenere l’obbietto del legato finché il legatario non 
presti cauzione secondo la legge Falcidia. Similmente il proprietario, che 
ha costituito un usufrutto, può ritenerne l’oggetto, finché l’usufruttuario 
non presti cauzione. 

d ) È legittimo il diritto di ritenzione anche quando la obbligazione 
nasce dalla cosa stessa che si vuol ritenere; così quando un oggetto in 
qualunque modo ha prodotto un danno nella cosa altrui, il proprietario 
danneggiato potrà ritenerlo, finché non venga risarcito del danno. 

e ) Finalmente quando si è speso per la cosa stessa, ( impensae, per 
le quali vedi §. 37. 

Quanto agli effetti, questo diritto non dà altra facoltà al ritenente che 
la semplice e sola ritenzione; nè può essa generare un possesso civile. 
Non può, chi ritiene, usare dell’ obbietto ritenuto; e se egli ne prendesse 
disposizione o 1’ alienasse, si applicherebbero contro lui le prescrizioni 
del decreto D. il farci. Da ultimo, dato che il diritto di ritenzione è in fa- 
vore del ritenente, questi sarà risponsabile di ogni colpa. 

Il mezzo con cui il ritenente può far valere il suo diritto è l'exceptio 

doli. 

(b) L. 28. de pìgn. ( 20. t. ). — Mode it. Quum vitiose vel inntilitcr contractus pignoris 
intercedei, retemioni locus non est, noe si bona creditorii ad fiscum pertineant. — V. Linde, 
Giornale di Giessen 1. fi. 21. 

(c) Benfey, Museo del Reno Vili. N. 1. — Sartoriut, Giornate di Giessen. XX. 1. — !.. S. 
g. ». de doli met. eie. ( 4». 4. ). — L. 13. §. 8. de acl. croi. verni. ( 19. 1. ). — L. 57. pr. do 
aed. cdicl. ( 21. 1. ). 
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SEZIONE II. 

DELLE AZIONI. 


T. Insl. de actionihus ( 4. 6.). — T. D. De obligationibus et aclionibus ( 44. 7. ).— 

T. C. De obligalionibus et «ctinnibus ( 4. 10. ). — Monelli, Comment. ad li l. Inst. de 
aclionibus Anv. 1384 ( in opp. toni. VI ). — Bachov. Tractalus de aclionibus, Franco!. 
1023.— Btìkmen, Doctrina de aclionibus Franco!. 1787. — Savigny, Sistema v. V. — 
Bonjeim, Trattò des aclions 2. voi. Paris 1843. 

§. 79 . 

I. Concetto generale. 

II potere di svolgere la propria personalità nell’ordine del diritto sa- 
rebbe vano, qualora non si desse all'uomo la facoltà di difenderlo, e farlo 
valere per vie legali. Ora questa facoltà necessaria ad accertare ed assi- 
curare i diritti appellasi azione, la quale da questo lato è essa stessa un 
diritto (a). D’ altra parte puossi intendere sotto il nome di azione l'attivi- 
tà, la quale in forma esteriore si manifesta, o tende a chieder 1’ aiuto, af- 
finchè il proprio diritto fosse riconosciuto, e difeso contro la violazione 
di un detenninato avversario. In quest’ ultimo significato l’ azione è un 
mezzo per porre in atto la facoltà di difendere il proprio diritto, ed a que- 
sto concetto appartengono non solo le azioni propriamente dette, ma an- 
cora le eccezioni, gl’interdetti, al il mezzo straordinario della restituzione 
in infiero (b). 

Nel senso più ristretto della parola i Romani intendevano sotto il 
nome aclio 1’ azione personale, quella, cioè, che nasce da obbligazione, 
ed è diretta contro una determinata persona; laddove quelle che potevano 
esser dirette contro ogni terzo, o vogliam dire le azioni reali ebbero in 
origine il nome di vindicationes, o petiliones. Ciò era quando si proce- 
deva nei giudizii ordinarie, che se la procedura era extra ordinem, le azio- 
ni non avevano nè il nome di actiones, nè di petiliones, ma eran dette 
persecutiones (c). 


(a) L. ili. de 0. cl Ac. ( 44. 7. )■ Celi. Nibil alimi est aclio, quam ius, quod sibi debea- 
tar, iadicio persequendi. 

(b) L. 37. eod. Vip. Actionis verbo conlinetur in rem, in personam, direcla, ulilis, praciu- 
dicium, sicut ait Pomponius; stipulaliones eliam, quac praeloriae sunl, quia actionum instar 
oblincnt, ut damni intecti, legatorum, et si quae similes sunt. lntcrdicta quoque actionis verbo 
conlinenlur. — L. i. de eicept. et praeser. ( 44. 1 ). 

(c) L. 178. S- 2. de V. S. Vip. Actionis verbum et speciale est et generale; nam orniti. 
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Nell' ultima riforma il nome adio fu accettato per tutte lo forme e 
specie di azioni. Di qui viene che 1’ azione è nel medesimo tempo un di- 
ritto ed un mezzo, ed affinchè fosse fondato il diritto principale, è mestieri 
che anzi tutto vi fosse una violazione. L’ azione richiede inoltre che vi 
sieno almeno due persone l’ attore ( aclor ), ed il reo convenuto ( reus, 
p ossessor ); secondamente è d’uopo che si avesse la idoneità di esercitare 
questo diritto secondo le regole generali della idoneità ( §. 42. ). 

II. Specie di azioni. 

§. 80. 


I | Delle azioni reali personali c pregiudiziali. 

1. Essendo i diritti origine e causa delle azioni, ne viene che queste 
seguono la divisione di quelli, e come si distinsero i diritti in reali e per- 
sonali, così le azioni ancora sono o reali o personali. È azione personale 
( odio in persnnam ) quella che nasce da una obbligazione, o da tale re- 
lazione giuridica, che determini senz’ altro la persona, contro cui diri- 
gersi deve F azione. Ogni altra azione, che tuteli qualunque diritto che 
obbligazione non sia, è reale ( adio in rem ); in essa non lo stesso dirit- 
to, come nella personale, ma la violazione del diritto determina la per- 
sona del reo (a). (1). 

2 ) Questo corrisponde esattamente alla natura e carattere dei dirit- 
ti; e di vero il diritto reale impone un obbligo universale negativo; e, 
come ognuno può contrapporsi a questo diritto negandolo, 1’ azione non 
è possibile prima che esso non venga violato; per la qual cosa l’ azione 
reale tende a riaffermare il proprio diritto contro qualunque terzo pos- 
. sessore. 

All’ incontro stando il diritto personale in ciò, che il debitore dia, 


actio dicilur, sive in per so barn, sivc in rem sii pelilio; sed plcrumque actionet pcrsonalcs solc- 
mus dicere, pelitionis antem verbo in rem ncliones significori vidcnlnr; penceutionii verbo 
extraordinarias perseculiones puto conlineri, ulpiua fìdeirommissorum, et si qua e aliae suoi, 
quac non habenl ioris ordinarli exocutioncm. — Vcd. Appendice VI. in fine del pres. capitolo. 

(a) §. 1. Inst. de action. { 4. 6. ): Omnium actionnm, qmbus intcr eliqnos apnd iudices or- 
bilrosve de quacumquc re quaeritnr, somma divisto in <Juo genera dedncilur; aut cnim in rem 
sant, aut in personam. Namquc agii unusquisque aut cum eo, qui ei obligatus est, vcl ex con- 
trada, vel et maleflcio; quo casu proditae sunt actiones in personam, per quas intendi!, adver- 
sarium ei dare aut Tacere oporlere, et aliis quibusdam modis. Aut rum eo agii, qui nullo iure 
ei obligatus est, movel tamen alieni de aiiqua re ronlroversiam: qno casu proditae actiones in 
rem sunt. 
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faccia, o presti qualche cosa al creditore, l’ azione sorge fin da quando è 
nato il diritto, determinata essendo la persona a cui può esser diretta (b). 

3 ) Da ciò risulta che l' azione reale è diretta contro ogni ferzo, la 
personale contro una speciale persona; ma sarebbe lontano dal vero, chi 
prendesse queste due qualità come caratteri essenziali, talmentechè si po- 
tesse per mezzo di esse sempre riconoscere l' azione reale dalla persona- 
le; imperocché vi ha delle azioni personali, le quali sono dirette contro 
un indeterminato avversario, come il contrario può darsi nelle azioni reali; 
così a mo’ d’ esempio Y actio ad exhibcnduvi, diretta contro qualunque tro- 
vasi casualmente in condizione di esibire la cosa, vien qualificata quale 
azione in personam (c). Similmente Yactio de aqua et aquae pluviae j (or- 
monale, è diretta contro il possessore con qualche limitazione (d); lo stesso 
si dica delle azioni nossali che sono azioni ex maleficio servorum; poiché 
anch’ esse son dirette contro qualunque terzo, ed ancora 1’ azione ed i 
danni apportati dagli animali, ecc. (e). 

Dall’ altro canto vi sono azioni reali che son dirette contro determi- 
nate persone; fra cui innanzi tutto è da ricordare la hereditatis pelitio, la 
quale non è diretta contro qualunque possessore come la rei vindicatio, 
ma contro chi possiede prò herede, o prò possessore (f). 

Ciò vuol dire che 1’ essere un’ azione diretta contro qualunque terzo 
possessore, o contro una determinata persona non è esatta caratteristica 
per distinguere le azioni; ma conviene esaminare se essa nasce da obbli- 
gazione, o da diritto reale. 

Oltre a queste differenze essenziali possiamo considerarne altre due 
di grande importanza. Circa l’ origine dell’ azione, la personale nasce ap- 
pena è fatta la obbligazione, non così l'azione reale, che nasce solo quando 
è possibile un convenuto, ossia qualora un terzo si mette in contraddi- 
zione col nostro diritto di proprietà: in altre parole nell’azione personale 

(b) L. 25. pr. de O. el Ac. ( 44. 7. ): Vip. Actionem genere sunt duo; in rem, quae dicitar 
vindicatio, et in personam, quae condictio appellalur. In rem aclio est, per quam rem nostratn, 
quae ab alio possidetur, petimus, et semper adversus enm est, qui rem possidet. In personam 
actio est, qua cum co agimus, qui obligatus est nobis ad faciendum aliquid vel dandurn, et 
scraper adversus eundem locum babet. 

(c) L. 3. 8- 43. ad cxhib. ( 10. 4. ).— Vip. Sciendum est, adversus possessorem hacactiono 
agendum, non solum eum, qui civiliter, sed et cura, qui naturaliter incumbat possessioni. 

(d) L. 6. §• #• de aqua et aquae pluv. ( 34). 3. ). — vcd. anc.L. 7. pr. 8. !• quod vi (43. 24.}. 

(e) 8- 5. Insl.de nox.act. (4. 8.). Omnis autem noxalis actio caput sequitur. Nani si scrvus 
tuus noxiam commiserit, quandiu in tua potcstate sit, tccuiu est actio; si in alterius potestatem 
pervenerit, cum ilio incipit aclio esse, et si manumissus fueril, directo ipse tenclur, et exlin- 
guitur noxac dedilio. — L. 1. 8- 12. si quad ( 9. 1. ). — Vcd. aoc.'L. 1. g. 13. quod Icg. ( 43. 3. ). 
— L. 7. pr. de pubi. ( 39. 4. ). 

(f) L. 9. de hered. pct.( 5. 3. ). Paul. Regulariter dciinicnduin est, cum demoni teneri pc- 
lilione hereditatis, qui vel ius prò herede, vel prò possessore possidet, rcliq. 
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non è strettamente necessario che il diritto venisse violato, ma è sufficiente 
che sia fondata la obbligazione; per contrario 1’ azione reale non è possi- 
bile in niun modo prima che il diritto reale non fosse turbato. L’ altra 
differenza radicale si manifesta nella prescrizione; perocché estinguen- 
dosi l'azione personale per prescrizione, si estingue nel medesimo tempo 
1’ obbligazione; ma se 1’ aziono reale viene a mancare per prescrizione, 
non si estingue nel medesimo tempo il diritto di proprietà, potendosi an- 
cora contro altri intentare una rei vindicatio (g). 

Oltre all' azione in per sonarti ed in rem in un sol caso i fonti ram- 
mentano un’ actio in rem scripta, la quale è da considerarsi come vera 
azione personale; è erroneo il dire che questa azione appartenga alla ca- 
tegoria delle personali ed unitamente delle reali; imperocché il motivo di 
colui il quale melus causa possiede una cosa, non é quello di stabilirei con- 
tro il diritto di proprietà dell’ attore, poiché dal momento che si conosce 
la cosa non esser propria, nasce l’obbligo della restituzione. Non importa 
che essa è intentata contro qualunque possessore, e che non si fonda so- 
pra un contratto o quasi-contratto; imperocché, prescindendo dalle ragioni 
addotte, che molte azioni personali possono essere intentate contro qua- 
lunque terzo, e qualche azione reale contro una determinata persona, è 
da considerarsi, che la legge può fondare anche obbligazioni sopra altri 
motivi (2). 

II. Intendesi comunemente per azioni pregiudiziali, quei mezzi che 
garantiscono lo stato della persona come dicono le stesse Istituzioni, e ri- 
salgono allo stato antico del diritto, nel quale ogni relazione nascente 
dallo stato di famiglia si faceva valere con azione reale; onde le pregiu- 
diziali non fanno categoria a parte, ma vanno comprese fra le azioni 
reali (h). Ma una grande differenza corre tra le azioni reali e le pregiudi- 
ziali, inquantochè per nascere le prime è mestieri che vi sia violazione 
del diritto, ciò che non è possibile nelle pregiudiziali, le quali sono di 
forma preparatoria, donde il loro nome; e per conseguenza nell' antico 
processo formulario mancavano della condemnatio (i). Per la qualcosa 
oggi intendesi per azione pregiudiziale qualunque domanda provvisoria 
per accettarsi di uno stato ; e serve di fondamento ad una quistione 
giuridica in giudizio ; in questo significato le azioni pregiudiziali non 
vanno né sotto la categoria delle azioni personali, né sotto quella delle 
reali (j). 

(g) L. 8. g. 1. C. de pracscr. 30 ann. (7. 30.). 

(b) g. 13. Insl. de actionibus ( 4. 6. ) : Praciudicialcs actioncs in rem esse videntur , quale? 
sant, per quas quacrilur, an aliqnis libcr ve! libcrtus sit, tei de partii agnosccndo. 

(i) Ved. Appendice VI. alla fine del capitolo. 

U) Savigny, voi. V. g. 207. 
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ANNOTAZIONI 

■ (1) La divisione delle a 2 Ìoni in rem ed in personam nascente da quella de’dritti 

in reali e personali è stata concepita da' giuristi o troppo ampiamente o troppo ri- 
strettamente. 

H Thibaut pone la seguente teorica. Quando i Romani dicono che qualche cosa 
sia in rem o in personam, il significato dottrinale di questa locuzione è il seguente; 
luttociò che ha efficacia assoluta intendevano essi in reni; tulio ciò che ha natura 
limitata come privilegi, eccezioni, patti reali, in personam. Questo è ancora il signi- 
ficato della divisione in actioncs personalcs ed in rem, e per conseguenza fa d’uopo 
comprendere con questa espressione le azioni di valore assoluto, le quali indipen- 
dentemente dallo speciale obbligo del reo convenuto, costringono chiunque si metta 
contro il diritto dell’attore. Ed è tanto vero che questo e non altro sia il significalo 
delle parole in rem actioncs, che le azioni pregiudiziali, le (piali riguardano lo stalo 
di una persona, e che certamente non hanno per obbietto la cosa, sono messe dai 
Romani nella categoria delle azioni reali (i). 

Questo concetto del diritto e delle azioni reali datoci da Thibaut ci pare esage- 
rato : imperocché le espressioni in rem ed in personam spesso hanno il significato 
volgare, e dinotano i diritti c le azioni che si versano o sulla persona o sulla cosa. 
I testi in vero, senz’attendere all’elficacia assoluta o ristretta del diritto, quando vo- 
gliono determinare l’azione reale cosi si esprimono; actio qua rcs postulatile, q uac 
rerum grutia movclur, actio de rebus, actio quae rem seguitar, actio in ipsas res 
ecc. (k). 

Quanto alle azioni pregiudiziali l’opinione del Thibaut eh e la comune, cioè che 
Inazioni pregiudiziali appartengano alle azioni reali, è oggi fortemente combattuta. 
E di vero il Thibaut con gli altri argomentano esclusivamente dalle Istituzioni le 
quali dettano: « Praciudiciales actiones in rem esse videntur, quales sunt per quas 
• quaerilur, an aliquis libcr, vel liberlus sit, vel de partu agnoscendo (1). 

La prima interpretazione a questo passo ò di Teofilo, che, essendo stato uno dei 
compilatori delle Istituzioni, può senza obbiezione esser considerato come compe- 
tente a giudicare un passo di un codice, che avea egli stesso compilato. Egli ci av- 
verte essere le azioni pregiudiziali domande provvisionali, o provvedimenti tempo- 
ranei in una questione, e per stabilire le basi del futuro giudizio; tanto più che il 
significato originario del vocabolo praciudicium si rapporta non all’ oggetto dell a- 
zione, ma alla sua forma di procedura, ch’era una formula con la sola inteniio senza 
la condemnatio, che usavasi ancora per determinare preventivamente lo stato della 
persona. Quest interpretazione di Teofilo fu troppo duramente contraddetta, ma la 

(i) g. 13. Inst. de ocu (4. 6.).— Ved. noi. preccd.;— conrr.L.40.g. 1. de test, milil. (29.1.) 
Paul. Idem respondit, ex testamento eius, qui iure militari testatus essct, servum, qui, licei 
sub condilionc, legatimi nieruit, eliam liberlaicm posse sìbi vindicare.— L. 32. pr. de libcr. cau. 
sa (40. 12.). 

(k) L. 3. 7. g. 1. C. de praescript. qual. ann. (7. 39.).— L. 2. C. ai unus ex plorib. (8.32.) 
— L. 22. g. 4. fam ercisc. (10. 2). 

(l) Thibaut, de genuina iur. person. et rcr. indole, Siti 1790.— Saggi vol.lt. disscrt. 2.— 
Ali. g. 02. 03. 
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scoverla delle Istituzioni di Gaio le ha dato piena ragione; in un passo dice questo 
giurista: « Certe intenlio aliquando sola invenilur, sicut in praeiudicialibus formu- 
» lis, qualis est, voi quanta dos sit, et aliae complures » ; vcdesi quindi che la stessa 
forinola fu adoperala anche in altre domande che non si riferivano allo stato della 
persona (m). 

Per la qualcosa è da conchiudersi contro il Thibaut che le azioni pregiudiziali 
non appartengono nè alle azioni in rem, nò alle azioni in personam. 

Dopo aver esaminato il senso troppo ampio dato dal Thibaut alle azioni reali e 
personali, giova esporre il significato per centra troppo ristretto dato dal Duroi (n); 
il quale opina non essere le azioni in rem una specie delle azioni, ma determinate 
singole azioni; e specialmente quelle che nascono dal diritto di proprietà sopra tuia 
rcs corporali; essere le altre azioni che comunemente si appellano reali, azioni utili, 
estese ad altri diritti, come ai iura in re aliena c alla eredità: non altrimenti del- 
l'actio publiciana data a chi non ha dominio; dcU’acfio in rem del superficiario e 
dell' cnfileula; dell’ actio in rem hypothccaria, azione reale sulla proprietà altrui 
senza diritto di dominio. Onde pel Duroi l' azione reale non è propriamente che 
l’azione nascente dal diritto di proprietà sulla cosa corporale (n). 

Casta guardare solamente ai testi per convincersi del contrario: perocché l'actio 
in rem non ci vien determinala come razione nascente dalla proprietà sopra cosa 
corporale, tanto che per questa si adopera ancora l' espressione più generale di rei 
vinilicatio, clic invano vorrebbe negare il sopraddetto autore (o). 

(2) Oltre alle azioni reali e personali, si ammette comunemente un’altra specie 
di azioni, le quali partecipano dell’una e dell’altra, e perciò queste nuove azioni sono 
conosciute col nome di azioni miste. 

Han dato origine a questa terza categoria tre azioni d’un carattere speciale, le 
quali, sebbene nascano da un obbligo c per conseguenza abbiano la natura delle 
azioni personali, si allontanano nondimeno da queste, perchè con esse si decide una 
questione di proprietà, e da questo lato partecipano delle azioni reali. Queste azioni 
sono quelle conosciute ancora sotto il nome di divisorie c precisamente l'actio fa- 
iniliae erciscundae, communi dividimelo, fmium regundorum. I giuristi che accet- 
tano questa terza categoria si fondano sopra un passo delle Istituzioni, che dice a 
questo proposito: « Quaedam actiones mixtam causam obtincre videntur tam in rem, 
» quam in personam. Qualis est familiae erciscundae actio, quae competit cohere- 
» dibus de dividenda licrcditale, item communi dividundo, quae inler eos redditur, 
» inler quos aliquid commune est, ut id dividalur; item fmium regundorum, qua 
» inter eos agilur, qui confines agros habeunt. In quibus tribus iudiciis permittitur 
» indici, rem alicui ex liligatoribus ex bono et acquo adiudicare, et, si unius pars 
>i praegavarc videbitur, eum invicelo certa pecunia condannare (p) >p . Ma qualo- 

(m) Gai. Insl. IV. g. 44. III. g. 123. 

(n) Duroi, Archivio civile voi. VI. pag. 252. 380 

(o) g. 19. lnst. de obi. quae ei dclict. (4. 1.) — L. 7. de R. V. (6. 1.) Paul. Si ts, qui ob- 
tulit se fundi vindicalioni, damnalus est, nihilominus a possessore recle petilur, sicut Pedius 
ait. — L. 7. §. 8. de pubi. act. (0. 2.). — L. 2. de tigno iuncto (47. 3.); — L. 1. lin. rcg. (10. 1.); 
— h. 1. g. 17. si is, qui test. lib. (47. 4.), — L. 33. g. 4. de contrahcn. emt. (18. 1.). — L. 8. 
C. depos. (4. 34.); — L. 10. C. de rcscind. vend. (4. 44.); — L. 3. 4. C. de pad. inler emt, et 
vend. (4. 54.); — L. 12. C. de furtis (6. 2.) — Ved. F<jn«/erotc, 0. C. 1. g. 113. 

(p) g. 20. Insù de act. (4. 0.). 

Diritto romano. 27 
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ra bene si considerano, non si larderà a ravvisare in esse il carattere di azioni per- 
sonali. 

E di vero queste azioni sono dirette all’ obbligo del coerede di dividere la ere- 
dità, all’obbligo del condomino di dividere l' obbietto comune, o di regolare i con- 
fini; esse non son dirette a rivendicare la parte dell'obbietto, e se una questione di 
proprietà è risoluta, lo è per conseguenza, ma non certamente per lo scopo dell'azione 
eh’ è sempre per l’obbligo della divisione. Questo concetto è anche materialmente 
espresso presso de’ Romani. Al tempo «Iella procedura formolaria ogni azione avea 
Ire parti distintela natura dell'azione si ricavava dalla parte media, la intentio, che, 
se esprimeva obbligo l'azione ora in personam, se rivendicazione di un obbietto, 
era reale; ora le tre anzidette invece di tre parli, ne aveano quattro nella forinola, 
essendo dopo la intentio aggiunta Y adiudicatio; la intentio che determinava il ca- 
rattere dell’azione era in personam, V adiudicatio in rem, e quest» non era se non 
la conseguenza della intentio; a questo punto storico si rapportano le parole di Giu- 
stiniano mixtam causala obli nere vidcnlur tara in rem, quam in personam. Onde 
volendo determinare il carattere delle azioni divisorie, le diremo personali; nè i Ro- 
mani pensavano diversamente, e Paolo cosi scrive: Finium regundorum aedo in 
personam est. 


§■ «I- 


t, ilctloneN dir retar et utile*, volgare* et In factum, 
in lu* et In factum coneeptnc. 

L’ azione, quale originalmente era posta, noi caso e nella condizion 
di cose previste dalla leggo, prendeva nomo ili natio directa. Ma quando 
dai casi dati, 1’ azione si estendeva ad altri nuovi, o a nuove circostanze 
di quei casi, appellavasi ulilis; perocché essa era fatta utile in altre con- 
dizioni di cose, che quelle prevedute. Tale estensione nasceva veramente 
da una finzione: perchè altri utilizzasse l’aziono, mettiamo, del proprieta- 
rio o dell’ erede, era supposto eh' egli fosse proprietario od ertile; onde 
l’altro nome di actiones ficlitiae (a), che tali erano senza dubbio riguardo 
alla forma del procedimento, come utiles per la cagione di loro essere 
( utililas ) (b). In due modi potevasi concedere per altri casi I’ azione di- 
retta, e renderla quindi utile: 

1 ) quando un principio legale può essere applicato ad altri casi si- 


ta) Cai. Inst. IV. 34-38. g. 34. Habcmus adhuc ullcrius generis fictioncs, in quibusdam 
furmulia: vclut rum is qui ci cdiclo bunurum pussessiunem peiiit, lieto se berede agi»; cura 
enim praetorio iure el non legilimo succeda» in iocum defuncti, non babet direclas actiones reliq. 

(b) Cai. Inst. 11. g. 233 — g. 4. Inst. de lìd. hered. (2. 23. ). — Vlpiani, Fragni. XXYIII. 
g. 12- Hi, quibus ei successorio cdiclo bonorutn posscssio dalur, heredes quidem non sunl, sed 
beredis loco consliluuntur beneficio praetoris. ldcoquc scu ipsi agoni, seti cum bis agalur, ficli- 
tiis oclionibus opus est, in quibus heredes esse linguntur. 
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mili; onde se per la originaria relazione giuridica oravi un’ azione diret- 
ta, questa veniva applicata utilmente al caso simile (c); 

2 ) quando un’azione per diritto rigoroso è estinta, o non v’è, aequi- 
talis causa può essere data o novellamente ammessa; il che principalmente 
avviene per la restituzione in intiero (d). 

La distinzione di azioni dirette ed utili non stava nell’ efficacia di 
esse, ma bensì nel modo della forinola, e propriamente si distinguevano 
nella parto media, che appellavasi intcnlio; laonde questa distinzione va- 
lida c necessaria nell’ ordo iudidorum privatorum, poiché nel sistema di 
Giustiniano tutto fu agguagliato al modo del giudizio straordinario, non 
può avere che un significato storico ; mercè cui sappiamo esser diretta 
l'azione nel suo primitivo rigore, ed utile per la larghezza usata in un’isti- 
tuzione giuridica (e). 

II. Affine a questa distinzione è l'altra delle azioni volgari e in fa- 
cium. Le azioni volgari, iudicia prodila, eran quelle, che avevano una 
precisa, e determinata forinola gii! registrata nell’ editto del Pretore. In 
factum dicevansi quelle azioni, le quali mancavano di questa determinata 
e certa formola , ma questa era assegnata secondo il caso pratico c se- 
condo le circostanze del medesimo; e ciò per la potestà che avea il Pre- 
tore di formulare un’ azione per ogni nuova relazione giuridica (f). Gene- 
ralmente quasi tutte le azioni utili nella loro forma sono in factum, eccetto 
quelle le quali non nascono dalla estensione di una determinata azione 
fuori della sua sfera ordinaria, ma sono esclusivamente fondate nell’equi- 
tà, come l ’ actio pracscriptis verbis. 

III. Non bisogna certamente confondere questa divisione con l’altra 
dell’ acliones in ius et in factum conccptac. Le prime erano quelle che 
avevano una iuris civilis intendo, ossia quelle che affermano la esistenza 


(e) L. 2. g. 5. de aqua et aquac plav. ( 39. 3. ). Paul. . . . Quamquam tamen dcficiat aqaae 
pluviae arrendile actio, altamen opinor, Qtilem actionem ve! inierdictum milii competere adver- 
sus vicinarli, si velini aggerem rcstitucre io agro eius, qui factus mihi quidrm prudesse potest, 
ipsi vero Dihil nocilurus est; trace aequitas suggerii, et si iure dcliciamur. — !.. 21. pr. de acl. 
rer. amot. ( 23. 2. ). 

(d) Gai. Inst. IV. g. 38. — L. 20. g. 1. de tulclae, et rat. disiraen. ( 27. 3. ). — L. 30 de 
morti* causa don. ( 39. 0. ). — L. 20. de iure lisci ( 19. li. ). Papiri. Scd revocata pecunia in 
fideiussore!» liberaluin ulilis actio dabitur. — L. 21. pr. de prnescr. verb. et in faci, actionib. 
Vip. Quolics deficit actio vcl ciccplio.utilis actio voi ricopi io est. 

(e) Savigny, 0. C. V. g. 2tS. — L. 47. g. 1. de ncg. gest. ( 3. 3. ). Paul. Ncc rcfcrl, di- 
rena quis, an utili anione agat vcl convcniatur; quia in eitraordinariis iudiciis, ubi conccptio 
formulami» non observalur, lince subtilitas supervacua est, maiime quumutraque actio ciusdcm 
potcstatis est, eundemque habet elTcclutn. 

(f) L. 1. pr. de praes. et in faci. act. ( 19. 3. ). Papi ». IVonnunquam evenit, ut cessanlibus 
iudiciis prodilis et vulgaribus actionibus, quinti proprium nomcn invenire non possumus, fa- 
cile descendamus ad cas, quac in factum appellanlur. Sed ne res etemplis egeat, paucis agam. 
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di una relazione giuridica fondata sul diritto civile. Le azioni in factum 
conceptae sono quelle le quali nella intcntio affermano solamente un fat- 
to, cosicché questa seconda parte non si distingueva dalla demostrazione, 
anzi entrambe le prime proposizioni erano insieme fuse. Quelle azioni che 
contenevano una forinola perfetta con la intcntio, che determinava la que- 
stione di diritto civile rigoroso, erano dette in ius conceptae-, le altre con 
le quali si richiamava l’attenzione del giudice non nel diritto, ma sul fatto 
c, sccondochè lo trovasse fondato, questi dovea condannare od assolvere 
il reo convenuto, si dissero aclioncs in factum conceptae. Ora una certa 
corrispondenza tra le azioni in factum e quelle in factum conceptae vi è in 
quanto tutte le azioni in factum sono anco in factum conceptae, se non 
che le azioni nascenti dai contratti innominati dette aclioncs in factum ci- 
viles, ovvero aclioncs pracscriptis verbis avevano una formolo in ius con- 
copta-, poiché secondo la testimonianza dei fonti si rileva, che tali azioni 
avevano una civilis intcntio, c che appartenevano alle azioni di buona fe- 
de, le quali non [io te va no essere se non in ius conceptae (g). 

§. 82 . 


3. AclloncN bonne fide!, «(ridi Iuris, rondirlioiu-s. 

Cam, Dirillo di Obbligaz. Kidelberga 1810. 1.— Slever, De summario Romanorum 
iudicio seu de stridi iuris, et bonae lidei aclionihus, Lipsiac 1823. — Bachofen, De 
Hom. iud. civilib. de Iegis aclionihus de formulis et de condictionc, GhlUog. 1810. — 
Puchta, Corso delle Istilli*. §8, 163, 260. — Saligni) , Sist. V. 8- 218. ss. — Ap- 
pena. XIII. XIV. 


Le azioni personali si suddividono in actiones stridi iuris o condi- 
clioncs, ed in actiones bonae fìdei. Le prime eran quelle, nelle quali pel 
carattere dell’ affare giuridico in questione che si riferiva ad un obbietto 
determinato, il giudice doveva decidere rigorosamente secondo la forinola 
del Pretore ed i termini dell' atto conchiuso, né gli si permetteva di deci- 
dere altrimenti in via di equità; la sua sentenza non poteva attribuire nè 
più, nè meno di quello che risultava dall’atto e dalla forinola che riceveva 
dal Pretore, che la determinava in questi termini precisi: (lare oporlerc, 
o dare facere oporlerc. Al contrario quelle azioni personali, le quali, na- 
scenti da vicendevoli legami, e fondati sul credilo e sulla buona fede, la- 
sciavano al giudice un potere alquanto più ampio di decidere la questione 
secondo il principio di equità, si appellavano actiones bonae fìdei. Quindi 

(g) L. 6. de proescript. verb. ( li). 8 ). — Savigny, Sist. V. §. 217. — Vatujerow. o. c. 
g. 138. 
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nell e prime il giudice prendeva a base della sua decisione 1’ obbligo del 
convenuto secondo 1’ atto giuridico e la legge, nelle seconde l’equità eia 
fede delle parli. Un tale carattere era espresso nelle parole della forinola 
in questa guisa: quidquid Nm. Nm. Ao. Ao. dare facere nportet ex fide 
bona, ovvero quod aequus melius, etc. Le prime ebbero perciò il nome di 
stridi iuris adiones, condicliones, iudicia, le altre quello di bonae fidei 
adiones, ovvero anche arbitrio (a). 

La stridi iuris adio nasce da queinegozii giuridici, l’obhietto de'quali 
è un certum (b), e che sono conchiusi per una forinola rigorosamente ci- 
vile, come è la verborum obligalio (stipula tio),c la lilerarum obligalio (c); 
1’ obbligazione eh’ è base ad una tale adio è strettamente unilaterale. Al- 
l’ incontro se la obbligazione sorge da un contratto consensuale, da un 
patto, e che fonda un adio contraria come il mandato, il comodato, il de- 
posito, e che in fine ha per obbietto un incertum, genera un’ aclio bonac 
fidei (d). 

Sulla importanza pratica di siffatta distinzione è da osservare, che: 

1 ) La bonac fidei aclio permette di portare un giudizio più libero 
nell’ affare che è il fondamento dell' azione, stantechè il giudice non ò le- 
gato alle precise parole ed espressioni, come regolarmente avviene nelle 
altre azioni (e). 

2 ) L’ azione di buona fede sorge per motivi pei quali è impossibile 
intentare un aclio stridi iuris. Verbigrazia quando in un affare giuridico 
vi 6 dolo, o violenza, come il diritto prende in considerazione questi mo- 
livi pel principio di equità ( §§. 43. 44 ), nei giudizi! 'di buona fede vi si 
potrà provvedere con la medesima azione del contratto, non si potrà del 
pari nei giudizii di stretto diritto; dalle antiche leggi tali motivi non era- 
no per nulla considerati, e dalle nuove si è provveduto con altri mezzi. 

(a) Gai. Inst. IV. 47. — Cic. Top. c. 17. de off. III. c. 13. 10. 17 — !.. 3. g. i. de in lil. 
iur. ( 12. 3.). 

(b) h. 9. pr. de reb. red. ( 12. 1. ). Vip. Certi condictio compeUt ci omni causa, ci ontni 
obiigatione, oi qua certum pctitur. 

(c) Pr. Inst. de lit. ohlig. ( 3. 21. ) Sic fìt, ut hodie, dum quaeri non polcst, scriptum 

obligatur; et et ca nascilur condictio, cessante igitur verborum obiigatione. 

(d) g. 28. Inst. de aclionib. (4. 0 ): Actionum aulem quaedam bonac Pulci sunt, quaedam 
stridi iuris. Bonac fidei sunt hac: ex cinto, vendilo, locato, conducto, negoliorum gestorum, 
mandati, depositi, prò socio, tutelae, commodali, pignoraticia, familiac crciscundae, communi 
dividundo, pracscriptis verbis, quae de aestimato proponilur, et ea, quac ci permutaiionc com- 
petit, et hereditatis petitio: quamvis cnim usque adirne incertum erat, sivc intcr bonac fidei iu- 
diria connumeranda sii hereditatis petitio, site non, nostra lamcn constitutio aperte eam esse 
bonac (idei disposuil. 

(e) L. 99. de V. 0. ( 43. 1. ). — L. 7. de negai, gest. ( 3. 3. ). Paul tantundem in 

bonac lidei iudiciis oflìciitm indici* vaici, quanluin in stipulatione nominatilo cius rei facla in- 
terrogano. — L. 31. g. 20. de aed. cd. ( 21. 1. ). 
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Similmente quando in un contratto vi è un patto aggiunto, nei giudizii di 
buona fede l’azione del contratto può essere diretta anche al pactum adie- 
ctum, non così nelle azioni di stretto diritto, sebbene nel nuovo diritto 
si è data una più mite decisione su ciò (f). 

3 ) Non minore è la differenza in rapporto alle eccezioni; imperocché 
nelle azioni di stretto diritto erano permesse solamente quelle eccezioni 
espressamente determinate nella forinola; mentre nei giudizii di buona fe- 
de, in virtù di più largo potere concesso al giudice, questi poteva pren- 
dere in considerazione anche le eccezioni prodotte innanzi a lui, e trascu- 
rate innanzi al Pretore ( in iure ) (g). È d’avvertire però che qui si fa pa- 
rola delle vere eccezioni nel più stretto significato della parola, e non di 
quelle eccezioni o fatti, i quali annullano ipso facto il diritto di agire del- 
1’ attore: poiché tali eccezioni non erano messe nella formola ed erano 
sempre prodotte in giudizio. 

4 ) Egualmente rilevante è la differenza pel giuramento in lite, ed in 
rapporto al punto di partenza per la stima in giudizio; imperocché nelle 
azioni di stretto diritto il punto di partenza è la contestazione della lite, 
mentre nelle azioni di buona fede è la condcmnatio (h). 

3 ) Quando in un negozio di stretto diritto 6 stabilito un luogo di pa- 
gamento, valeva la regola, che l’azione dovea essere intentata perfetta- 
mente in quel determinato luogo; ed affinché fossero eliminate le incon- 
venienze che potevano venirne, il Pretore lasciava un’ arbitraria azione 
( actio de eo quod cerio loco ), in forza di cui 1’ attore invece d' intentare 
l’ azione nel luogo designato dall’ atto civile, aveva la facoltà d'intenlerla 
in altro luogo. Nelle azioni di buona fede all’incontro questa nuova azione 
non ù punto necessaria, dappoiché ciò potrà fare il giudice secondo la na- 
tura del contratto Btesso (i). 


(f) L. 7. 8. 8. do pactis ( 2. 14. ).— L. 40. de reb. cred. (12. 1. ).— Savigny, Sisl. VII. 
P»g. 127. 

(g) L. 21. solulo inatr. (24. 3. ). Vip Etsi non pater cxpcrirelur, sed posi mortera 

cius mia sol» do dote agerct, idem crii difendimi, quum enim doli eiceptio insit de dote aclioni, 
ut in celeris bonae lìtici iudiciis, polest dici, ut et Celso videlur, inesse bunc sumtuni actioni 
de dote, maiime si ei volunlate iiliae factus sit. — L. 3. de rcscind. vend. ( 18. 8. ). 

(h) L.’3. g. 2. commod. (13. 6.]. Vip. In hac aclionc, sicul in cetcris bonae lìdci iudiciis, 
simiiiler in iilem iurabilur, et in rei iudieaudac tempus, quanti res sii, obscrvatur, quamvis 
in stridi, lilis contestata» tempus spectetur. — L. 22. de reb. cred. (12. 1. ). — L. 4. de cond. 
tritr. ( 13. 3. ). — L. 28. de nov. ( 46. 2. ). 

(i) L. 7. do eo quod. certo loco ( 13. 4. ). Paul. In bonae lìdci iudiciis, cliamsi in con- 
trabendo convcnil.ul certo loco quid pracslelur, ci emlo, vel vendilo, vel depositi actio com- 
pelil, non arbitraria actio. §. 1 . Si lamen certo loco traditurum se quis stipulatus sit, hac actione 
ulendum crii. — g. 33. Inst. de acl. [ 4. 6. ). 
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ANNOTAZIONE 

t 

Quali azioni appartengano alla prima classe c quali all' altra è controverso; ma 
le ultime investigazioni a questo proposito ci hanno condotti a' seguenti risultati: 

1 ) Innanzi tutto è da rigettare l’opinione che tutte le azioni fossero divise in 
azioni di stretto diritto e di buona fede, mentre in verità questa divisione non si 
estende che ad un piccolo cerchio di azioni. Ad esse appartengono solamente quelle 
che hanno una forinola in ius conccpla, ne sono per conseguenza escluse le azioni 
onorarie e le pcrsecutioncs. 

Di più non tutte le azioni in ius conccplae entrano in questa divisione, ma solo 
quelle che sono in per soiuim, c di queste quelle che sorgono da neguzii civili, ossia 
da contratti e quasi contratti. 

2 ) Appartengono per conseguenza al numero delle azioni di stretto diritto: 

a ) L' azione nascente da una verborum obligatio, o da una stipulazione, e ciò 
pel carattere rigoroso di questa forma di obbligazione (k). 

b ) L'azione nascente ila una literarum obligatio, non esclusa la nuova di Giu- 
stiniano (I). 

c) Le azioni ex testamento tanto nel caso d’un legato per damnalioncm, quanto 
di uno smentii modo (m). Le azioni per un fidecommesso appartenevano certamente 
al numero delle persccutiotics, e quindi non sono nè di stretto diritto nè di buona 
fede, quantunque materialmente fossero considerate quale libere azioni; donde se- 
gue che, in virtù della cxaequatio legnlorum et fideiemnmissorum di Giustiniano 
nell’ ultima legislazione, le azioni ex testamento non possono più essere annoverale 
tra le azioni di diritto stretto (n), 

d ) La condictio ex mutuo con le altre specie della condictio datorum come la 
condietio indebiti, la condictio causa data causa non secata, la condictio ob turpem 
causam, c finalmente la condictio sinc causa. 

e ) La condictio ex iniusta causa, la condictio furtiva, e l’ aclio rerum amo- 
tarum fo). 

In rapporto a questa ultima azione vi è una divergenza di opinioni; e special- 
mente Ilcimbach è di opinione che questa azione, essendo un’ azione avente la for- 
inola in factum conccjìta, non puè essere annoverata tra le azioni di stretto diritto, 
c tutto ciò per la L. 2. C. rer. amot. ( 5. 21. ). Questo giudizio sull’ azione in que- 
stione è poco esatto; imperocché dalla legge del Codice citata si rileva solamente, 
che nell’ editto pretorio era proposta una formola per 1’ aclio rer. amot., con ciò 
1’ azione non addiveniva onoraria; se la legge citata ci avverte che l’ azione in di- 
scorso, l' aclio rer. amot., poteva essere intentala durante il matrimonio con la for- 

(k) L. 9. g. 3. de rei), crcd. ( 12. 1. veti. noi. (b) — L. 8. §. 4 . — L. 6. de in IH. tur. 
( 12. 3. ). — L. 103. do V. 0. ( 48. 1. ). — L. un. §. 2. C. de rei ui. act. ( 8. 13. ). Cic. prò 
Rose. Com. 8. 

(l) pr. Insù de lit. obi. ( 3. 21. ). — Ved. noi. (c). 

(m) L. 9. g. 1. de rcb. crcd. ( 12. 1.). — L. 6. de in lit. iur. ( 12. 3. ). — L. 23. de V. O. 
(48. 1.). 

(n) L. 2. C. coni, de legalis ( C. 48. ). 

(o) L. 26. de acu rer. amot. ( 23. 2. ). 
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mola in factam, è a stabilirsi, che inori questa circostanza in sè quell' azione non è 
un’aciio hi factum; come poi sarebbe in armonia questa interpretazione della legge 
2 con la legge 20 dei Digesti citata, e specialmente con queste parole: rcrum amo- 
tarum actio condiclio est ‘t 

f ) Finalmente le condicliones ex lege. Su questo punto si è agitata nelle scuole 
una controversia per stabilire e determinare simili condictioncs, e ciò per un passo 
di Paolo variamente interpretato (p) . Paolo nella legge unica de cond. ex lege (13.2). 
cosi dice: 

« Si obligalio lege nova introducta sit, nec cautum eadem lege, quo genere 
« aclionis experiamur, ex lege agendum est. 

Crediamo che la interpretazione più naturale di questo passo sia la seguente: 
Quando una nuova legge introduce un' obbligazione, senza determinare quale spe- 
cie di azione vi vada congiunta, l’ azione sarà una condiclio ex lege, ossia la sua in- 
tenlio deve essere diretta ad un dare oportere, o ad un dare faccre oportere, senza 
l’aggiunto di ex fide bona. Poche leggi veramente parlano di condicliones ex lege (q) ; 
ma non vuoisi conchiudemc clic, tranne questi casi, non vi siano altre condicliones 
ex lege; più giustamente è da dire secondo allo spirilo della legislazione giustinia- 
nea di annoverare Ini le condicliones ex lege le nuove azioni nascenti dalle dona- 
zioni e dal contralto dotale; 1’ azione rcvocatoria per l' ingratitudine del donatario; 
ed altre ancora (r). 

È controverso se le azioni civili ex delieto appartengono alle azioni di stretto 
diritto. Alcuni negano questa qualità o simili azioni (s), dove altri raffermano (t). 
La controversia sta non a sapere se le azioni civili ex delicto sieno di stretto diritto 
o di buona fede, ma se entrano come azioni personali in questa divisione. L’ azione 
civile ex delicto, non può appartenere alle condictioncs o alle actioncs stridi iuris, 
sol perchè la intentio messa nella formolo non è diretta al dare o dar » facete opor- 
tere, ma è concepita per dannimi decidere oportere; quantunque, essendo azioni 
del medesimo carattere delle condicliones, cioè unilaterali, potrebbero esser tratta- 
te quali azioni di diritto stretto (u). 

Similmente altre azioni, perfettamente escluse dalla presente divisione, pos- 
sono essere considerate come di stretto diritto, o come di buona fede; e la ragione 
ne è, che tale divisione, massimamente importante per la nomenclatura, e nel lem pò 
del processo formolario, allora che il Pretore determinava il criterio del giudice 
nella formola, dal momento che tutto lo svolgimento della controversia è trattato 
innanzi al medesimo magistrato, se non può dirsi cessata, è certo menomata d' im- 

(p) Vcd. Gliick XIII. pag. 337. 

(q) Vcd. g, 24- Inst. de acl. (4. 0. ) yuod nostra constitutio induxil quac in no- 

stro codice fulgct. L. 2. C. (3. 10), ex qua dubio procul est, ex lege condicliciam emanare. — 
L. 28. od leg. lui. de aduli. ( 48. 3. ). - L. ult. g. 1. C. de hered. pct. (3. 31. ). - L. ult. §. 
0. C. de iur. delib. (0. 30. ). 

(r) L. 38. g. 5. C. de donai. ( 8. 54. ). — I.. C. C. de dot. prom. ( 5. 11. ). — L. 1U. C. de 
revoc. don. ( 8. 80. ). 

(s) Savigny, Sist. V. app. Num. XX. 

(t) Docking, I. p. B77. 

!u) L. i). g. l. de reb. ered. ( 12. 1. ). Vip. Compelit baec aedo eliam ex legali causa, el 
ex lege Aquilia; sed et causa furtiva per hoc eondiclioncm condicilur; sed elsi ex Senatuscon- 
sulto ogelur, compelit baec aclio, voluti si is cui fiduciaria hered ìtas restituii! est, agere volti. 
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portanza. Per la qual cosa tutte lo azioni che non appartenevano dapprima a questa 
divisione dovettero essere trattate alla maniera o di quelle conosciute sotto il nome 
di actioiies stridi iuris, o di quelle appellate boucle fidei. Le azioni trattate nella 
prima maniera sono incontrastabilmente le azioni civili ex delieto, di cui abbiamo 
già ragionato; le altre possono tutte essere riguardate come azioni di buona fede. 
Vanno in questa seconda categoria le azioni in rem (v): ancora quelle che avevano 
una forinola in factum conccpta, e le azioni onorane, per le quali la libertà del giu- 
dice era già posta dal carattere del diritto pretorio. Non altrimenti è delle persecu- 
tioncs, le quali venivano in tali relazioni giuridiche, per le quali si offriva al magi- 
strato una libera cognizione, indipendente dal diritto stretto (x). 

Dalle azioni di buona fede fa d’uopo distinguere quelle in bonum et in aecpmm 
conceptae. In alcune relazioni giuridiche, nelle quali era necessaria una stima per 
determinal e 1' obbietlo della obbligazione, il giudice avea per la misura della sti- 
ma, latitudine ancora più grande che nei bonae fidei iudicia : il che veniva nella 
forinola nel seguente modo espresso; quanti bonum acquum videbitur ; e per ciò le 
azioni ebbero nome di actiones in bonum et acquum conceptae. Appartengono a 
tale specie di azioni: 1’ aedo rei uxoriae (y); 1' odio iniuriarum aestimatoria (z); 
l ’ actio scpulcri violati (aa); Yactio de cfi'usis (bb); Yactio acdilicia per ferite fatte ad 
un uomo libero (ce); 1’ actio funeraria (dd). 

Il principio di equità che dissolve il rigore del diritto civile, si manifesta anche 
nelle azioni come nelle altre materie di diritto. La contrarietà delle azioni stridi iu- 
ris, e condictiones da un lato, con le bonae fidei dall' altro riproducono nel terreno 
dei giudizii il principio rigoroso del diritto civile col più libero della naturalis ratio; 
ma nel progresso del diritto lo stesso principio che modifica le istituzioni, modera an- 
cora il rigore delle actiones stridi iuris, per mudo che le cotuiicliones si avvicinano 
al carattere più libero delle bonae fidei actiones. Conoscere particolarmente que- 
sta ultima vicenda delle condictiones non è fuori proposito. 

La condictio era cosi appellala dalla l&fis actio per condidioncm, la quale do- 
veva strettamente adoperarsi per certa pecunia, ovvero per certa rcs; la sua natura 
era rigorosa a segno che il giudice doveva decidere nè più nè meno che la forinola 

(v) L. 68. de R. V. ( 6. 1. ). Vip Si vero non potest restituere, si quidem dolo fe- 

ci!, quo mino! possi!, le, quanto m adversarius in lilem sine ulta laialionc in inBnilum iaraverit, 
damnandus csi. Si vero ncc polcsl restituere, nec dolo feci!, quo minus possi!, non pluris, quam 
quanti res csi, id est, quanti adversarii interfuit, condemnandus est. llaec sentenlia generalis 
est, et ad omnia, sire interdicla, sire actiones in rem, sivc in personam sant; ex quibus arbi- 
trato iudicis quid reslituitur, locum babet L. 7. si serv. vind. ( 8. 0. ). — L. 0. de in lit. 

iur. (12. 3). — 8- 2. Inst. de off. iud. ( 4. 17. ). — 8- 28. Inst de action. (4. 6.). ved. noi. d.— 

L. 12. 8- 3. C. de pet. hered. ( 3. 31. ). 

(x) Savigny, Sist. V. pag. 474. 

(y) L. 60. §. 7. sol. mat. ( 24. 3. ) - L. 82. de sol. ( 46. 3. ). 

(x) L. 11. 8- 1- — L. 18. pr. de iniur. ( 47. 10.). Vip. Iniuriarum actio ex bono et aequo, 
est. — L. 34. pr. de 0. et. A. ( 44. 7. ). 

(aa) L. 3. pr. — L. 6. 10. sepulc. viol. ( 47. 12. ). — L. 20. 8. 3. de acq. hered. ( 20. 2. ). 

(bb) L. 1. pr. — L. 5. 8- 8. de his qui cff. ( 9. 3. ). 

(cc) L. 42. de aed. ( 21. 1. ). — 8- 1. Inst. si quadr. ( 4. 0. ). 

(dd) L. 14. 8- 6. de rclig. ( 11. 7. ). Vip. Uaec actio, quac funeraria dicitur, ex bono et 
aequo oritur.— ved. anc. Cujac. abss. XXII. 14. comm. In Paul, ad cdiclutn. ad leg. ». de cap, 
min. in op. omo. V. pag. 101. — Savigny, pag- 92. 

Virilio romano. 28 
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f lare oporlcrc gli dettava; così Gaio (ee) intende per corulictio quell’ azione in per- 
sona w, la intendo della quale era diretta ad un dare oporlere. Secondo la sua ori- 
gine e la sua natura adunque la condictio era per un certuni; e perciò il nome di 
condictio certi. L' austerità della condictio fu temperata probabilmente tra il VI. e 
VII. secolo di Roma; e da quel tempo oltre ad una condictio certi si lia una condi- 
ctio incerti. 

La diflerenza ù molto rilevante, perocché la prima è diretta a somma od og- 
getto determinato, l'altra, quantunque diretta anche al dare, pure non avea così de- 
terminato 1' obbietto, onde alla parola dare della intendo si aggiungeva 1' altra /li- 
cere. Dal che consegue differenza importante: che nella condictio certi, essendo tutto 
determinato, il giudice, comprovati i fatti, non poteva condannare o assolvere il con- 
venuto per quella pecunia od obbietto determinato; nell' altra, non essendo confi- 
nato l' obbietto della obbligazione, era lasciala facoltà sufficientemente larga al ma- 
gistrato di determinarlo nella sua sentenza. Quando sia il caso dell'ima, quando del- 
1’ altra, è da decidere secondo la natura delle obbligazioni; e particolarmente: 

1 ) Nasce allora la condictio certi quando l’azione ha quei requisiti da noi espo- 
sti di sopra, ed è diretta solo al dure, essendoché il faccre involgo in sé un' incer- 
tezza. L’obbietlo con altre parole dev' essere determinato nel quid, nel quale c nel 
quantum (fi): e la intendo concepita in questa guisa: siparet, Am. Ani. Ao. Ao. 
s estertium decem milia, ovvero fundum cornelianum, hominem tStichum dare oper- 
are (gg). 

2 ) Nasce la condictio incerti, quando esistono i requisiti fondamentali delle 
condicliones , ma il contenuto della obbligazione è un incertum , un oggetto per 
qualsiasi rapporto indeterminato. Però, come per le azioni di buona fede, la intendo 
non poteva racchiudere un certum, ma era espressa col dare faccre senza l'aggiun- 
zione ex fide bona, in questa guisa : quidquid peret Ani. Am. Ao. Ao. dare faccre 
oporlere, ovvero quidquid oh cani rem. Am. Am. Ao. Ao. dare facere oportet (hh). 

(ce) Cai. lnst. IV. 19. llaec aun'm legis nclio consliluto est per Icgetn Siliam et Calpur- 
niam: lege quidem Silia certac pecuniac, lege vero Calparnia de onini certa re. 

(0j L- 74. 73. pr. de V. 0. (13. 1.). Cai. Slipulationum quaedam certac sant, quaedam in- 
cerine; certum est, quod ci ipsa prununtialione apparet quid, quale, quantumque sit, ut ecce 
aurei decem, fundus Tusculauus, homo Slichus, trinici Affici optimi modii comuni, vini Cam- 
pani optimi anphorae ccntuui — L. 73. pr .Vip. ubi autem uon apparet, quid, quale, quamum- 
que esliu slipulatione, inccrtam esse stipulalioncm dieendum est. 

(gg) Cai. lnst. IV. 18. 33. 34. 41. 86. — conf. 42. g. 1. de rcb. cred. ( 12. 1. ). — L. 2. 
§. 7. de co quod certo loco ( 13. 4. ). — L. 73. g. 8. !.. 103. de V. O. ( 43. 1.).— L. 93. pr. de 
solut. ( 46. 3. ). 

(hh) Cai. lnst. IV. 41. 131. 136. — conf.L. 29. g. 1. — L. 76. g. 1. de V. O. (45. t. ). 
Paul, (Juum slipulainur, quidquid le dare facete oportet, id, quod praesenti die duntaxat de- 
hetur in stipulalioncm dcducilur, non, ut in iudiciis, etlam futurum. — L. 72. g. 3. de solut. 
( 40. 3. ). — Ved. anc. L. 8. g. 1. de nsuf. cnr. rcr. ( 7. 3. ). — L. 33. de servit. praed. urb. 
( 8. 2. ). — L. 22. g. 1. — L. 40. g. 1. de cond. ind. ( 12. 6. ). Afarcian. Si pars domus, quae 
in diem per iìdcicommissa rclirla est, arserit ante dieta lìdcicommissi ccdentem , et ea heres 
sua impensa rcfeccril, dcducendam esse impensam et (ìdeicommisso constai; et si sine dedu- 
ctionein domum tradideril, posse'incet fi condici, quasi plus debito dederit. — L. 3. de cond. 
eaus. ( 12. 7. ). — L. 5. g. 1. — L. 8. pr. de aet. vend. ( 19. 1. ). Paul. Si libi liberom prae- 
dium tradidero, quum scrticns tradcre deberem, etiam condictio incerti compctil titilli, ut pa- 
liaris eam servitulem, quam debuit, imponi. — L. 2. g. 3. de donai. ( 39. 3. ). eie. 
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3) Nelle condicliones certi fin dagli antichi tempi si era messa la distinzione, 
se la condictio era per certa pecunia ( corrispondente alla legis actio per condictio- 
nem ex lego Silia ) o per aliam ccrlam rem ( corrispondente alla condictio ex lego 
Calpumia). Sulla differenza non si é concordi; pretendono alcuni consistere mas- 
simamente in ciò, che solamente nella coiulictio diretta a certa pecunia seguisse la 
certa condemnatio , nell' altra diretta ad certam rem seguisse una incerta con- 
demnatio |ii). Questa differenza non ci pare esatta, avendo buoni motivi da cre- 
dere che anche in questo ultimo caso la condemnatio poteva essere diretta ancora 
ad una certa pecunia (jj); piuttosto la differenza rilevante sarebbe, che nella condi- 
ctio diretta alla certa pecunia le parti promettevansi scambievolmente una multa 
( la terza parte della somma reclamata ) da pagarsi dal soccombente a colui che vin- 
ceva la lite: mentre nell’ altra condictio mancava la sponsio pocnalis. Di qui nasce 
che solamente la prima prendeva il nome di condictio certi, ovvero actio si certuni 
petatur, mentre al contrario ogni altra condictio appel lavasi triticiaria, poiché il fru- 
mento fu designato come esempio di una qualunque cosa distinta dalla moneta. Cosi 
quest’ ultima condizione abbraccia non solo la condictio ad una rcs certa, ma an- 
cora la condictio incerti (kk). 

4 ) Altra differenza é piaciuta di porre, per interpretare un passo di Ulpiano, il 
quale sembra contraddire alla generale teorica, che la condictio certi allora può es- 
sere adoperata, quando giusta la sua natura, abbia per oggetto l'obbligazione di un 
certum. Ulpiano infatti nella L. 9. pr. de R. C. ( 12. 1 ) scrive: « Certi condictio confi- 
« petit ex omni causa, et ex omni obligalione, ex qua certum petitur, sivc ex certo 
« contractu petatur, sivc ex incerto. Licci enim nobis ex omni contrada certum 
« condicere, dummodo pracscns sii obligatio; cacterum si in dicm sit, vel sub con- 
« dilione obligatio, ante diem vel conditionem non poterò agere ». 

Per questa legge si fa nascere una condictio certi generale, sulla quale per al- 
tro i giuristi non vanno in niun modo d'accordo. Da una parte alcuni vanno tant'oltre 
da ammettere in ogni caso una condictio gcneralis in ogni obbligazione, la quale en- 
tra in concorso alternativo con l'azione speciale nascente dalla obbligazione, qualora 
l'attore sia in grado di determinare in un certo il suodirilto;attri al contrario pongo- 
no per limitazione, che vi debbano essere i requisiti per una condictio, e che in que- 
sto caso allora 1’ attore possa valersi di una condictio, anche che 1' obbietto sia un 
incertum, quando hi che la sua stima non sorpassi quella fissala dal giudice (II). 

(ii) WuchtCT, 8ag. 72 — Savigmj, pag. 612. 

(jj) lleimbach, ereditino pag. 570. — L. i. pr. de cond. trit. ( 13. 3. ). Vip. Qui certam 
pecuniam numcratam petit, illa actione utitur, si certuni pctetur; qui autem alias res, per tri- 
ticiariam condiclioncm pelei. Et gcncralilcr diceudum est, cas res per hanc aclionem peti, si 
quac sint praeter pecuniam numcratam, sive in pendere, sive in mensura constent, sive mobilcs 
sinl, sive soli. Quarc fundum, quoque per hanc aclionem pelimus, etsi vecligaUs sit, sive ius 
slipulatus quis sit, vcluti usufructum, vel scrvitutem ulrorumquc praediorum — vcd. Saviyny, 
pag. 622. — ruchta, Istit. g. 161. — lleimbach, credituni pag. 106. ss. 

(kk) lleimbach, Basii. II. pag. 510 c 393. ss. Gloss. ad pr. Inst. quibus njodis re ( 3. 11 ). 
c ad Pub. et ad Leg. 9. de K. C. (12. 1.).— Cujac. voi. VII. p. OVJ.ad leg. àl.,—Brackcnhoft, 
identità e connessila, pag. 95. 

(Il) L. 1. 4. g. 1 de R. C. (12. 1. ). — L. 28. g. 1. de iure. ( 12. 2. ). — L. 13. g. 1. de- 
positi ( 16. 3. ). — L. 17. pr. prò soc. ( 17. 2. ). Vip. Scd si ci causa furtiva condiiero , cessa- 

bit prò socio actio, nisi si pluris mea intersit L. 5. de tutclae act. ( 27. 3. ). — L. 5. de 

ezeept. rei iud. ( 14. 2. ). - L. 31. g. 1. 2. de 0. et A. (11. 7. ). 
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Qucsla interpretazione è seminio noi poco esalta. Non si può contraddire clic 
in varie circostanze di molteplici relazioni giuridiche possono essere fondali i requi- 
siti della comliclio, e perciò noi troviamo ricordate le condictioncs in concorso al- 
ternativo con l' aclio depositi, commodati, pignorando, mandali, ncgot'wrwn ge- 
sto rum, tutclac, prò socio eie. (inni), ed in lutti questi casi vien richiesto clic in con- 
creto vi siano i requisiti per una condictio; in questo modo è possibile, clic 1’ ol>- 
bictlo di quella obbligazione, che nasce dai motivi di una condictio, i un ccrtum, 
quantunque la obbligazione principale stessa ù per sò un inccrlum. In questa ma- 
niera si può interpretare la legge 1) citala senza ricorrere ad una novella distinzione 
delle condictioncs, tanto più che l' incertus contraclus di Ulpiano si rapporta non 
all’ obbielto dell' obbligazione, ma si bene alla forma contrattuale; nessun dubbio 
adunque elicivi sia un obbietto certo, ovvero un motivo per la condictio certi, in una 
obligado incerta (nn). 

§. 83 . 


I. Actiones arbitraria?. 

Savigny, Sist. V. g. 221. — Puchta, Istituzioni g. 165. 

Le azioni arbitrarie, che in niun modo debbono confondersi con 
quelle di buona fede, hanno la specialità che per esse il giudice non pro- 
nunciava immediatamente la sentenza, ma, esaminato rigorosamente il di- 
ritto dell’ attore, e convintosene, metteva nella li Itera volontà del conve- 
nuto di soddisfare 1' attore, p. e. di esibire o restituire 1’ oggetto. Se il 
primo assecondava la pronuncialio dell' arbitcr, era assoluto, se vi si ri- 
fiutava, seguiva, dietro stima, la condanna pecuniaria. Quindi per la inten- 
tici questa forinola era un iudicium, per la condannatici invece era un ar- 
bitratile iudicis (a). Le conseguenze di questa erano di grande pregiudi- 
zio pel convenuto, clic non si sottometteva alla volontaria prestazione: in 
quantochò spesso andavano oltre di quanto il convenuto avrebbe dovuto 
soddisfare in forza del primo arbitrato (b), p. e. nell’ aclio quod metile 

(mm) Vangcrow, op. c. g. 13t). — Savigmj, o. c. voi. V. p«g. 5. 78. ss. 

(nn) Litbe, stipulazioni pag. 41. — llrimbaeh, ereditili n pag. 84. 

(a) g. 31. Inst. de acl. ( 4. 6. ): l’ractcrea quasdam actiones arbitrarias, id est cz arbitrio 
iudicis pendente*, appellami», in quibus, fini arbitrio iudicis it, rum quo agitur, udori salii- 
furiai, ( veluti rem restituat, vcl exhibcat, ve) solval, vcl ci notali causa servum dedat ) con- 
demnari debeat. Sed islae actiones (ani in rem, quatti in personam inveniuntur. In rem veluti 
rubliriana, Scrviana de rebus coloni, quasi Scrviana, quac etiam hypolhccaria vocatur; in per- 
sonam, veluti quibus de eo agilur, quod aut mctus causa, oul dolo malo factum est, tieni cutn 
id, quod certo loco promissum est, petitur: ad rxbibcndum quoque aclio ci arbitrio iudicis 
pendei. In his cnim aclionihus et relcris similibus pcrmiltitur iudici, ex bono et aequo secundutn 
cuiusque rei, de qua aclum est, naturani aestimare, qucniadmudum adori satislieri oporteat. 

(b) L. 68. dei rei vind. ( 6. 1 ): Vtp. Qui reslitucrc iussus iudici non porci, conlcndens non 
posse resliluere, si quidem habeat rem, manu militari officio iudicis ab eo posscssio transfer- 
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causa la sentenza era diretta al quadruplo; mentre secondo l'arbitrato sa- 
rebbe stato sufficiente il semplice pagamento; come pure 1' effetto della 
sentenza nell’ actio doli era la infamia. Ciò era espresso nella forinola 
dalle parole nisi restituatur, nisi ex) hibeatur le quali racchiudono tutto il 
carattere di questa specie di azioni. 

2 ) La differenza che v' è tra lo azioni arbitrario e 1 e stridi iuris e 
bonae fidei sta in ciò, che queste due ultime si rapportano solamente alle 
azioni in personam, mentre le azioni arbitrarie possono comprendere tanto 
queste, quanto le azioni in rem-, del resto queste azioni non hanno una dif- 
ferenza esatta con le azioni stridi iuris e bonae fidei, cosicché le azioni 
si potessero dividere in stridi iuris, bonae fidei e arbitrariae, ma molte 
azioni di buona fede sono nel medesimo tempo arbitrarie. 

3 ) La regola generale per determinare le singole azioni, che potessero 
avere il predicato di arbitrarie, è comunemente riconosciuta in tutte quelle 
libere azioni, in cui secondo il loro speciale contenuto, è applicabile il 
suesposto processo. Per la qual cosa, volendo applicare questa regola alle 
singole azioni, fa d’uopo escludere in primo luogo tutte le condicliones, 
come ancora le azioni civili ex delido, la ragione è chiara; in quantochè 
l’attività passiva del giudice in queste azioni mal s’ accorderebbe col ca- 
rattere proprio delle arbitrarie: restano adunque quali azioni arbitrarie 
le azioni di buona fede, le reali, e tutte le azioni pretorie, e di queste so- 
lamente quelle dirette alla restituzione (nisi restituatur), od alla esibizio- 
ne ( nisi exhibcatur ) (c). 


§. 84. 


3 | Degl' Interdetti. 

T. tosi. De intcrdictis ( 4. 15. ). — T. D. De interdirti* (43. 1. ). — T. C. cod. 

( 8. 1. ). Gai. Inst. IV. 138. sqq.’— Puchta, Corso delle islit. §. 101). 

L’azione e il corrispondente giudizio non poteva aver luogo, che per 
una lesione di diritto, invece per rimettere uno stato di fatto, come deci- 
dere una semplice quistione di possesso, il pretore, non essendo in que- 

tur, et frucluunt dunlaxat, omnisque causile nomine condcmnatio lit. Si vero non polest resli- 
tuere, si quidem dolo fecit, quo minus possit, is, quantum adversarius in litem sinc ulta taia- 
tionc in inlinitum iuraverit, damnandus est. Si vero nec potesl rcstilucre, nec dolo fecit, quo 
minus possit, non pluris, quam quanti rcs est, id est, quanti adversarii interfuil, condemnan- 
dus est. Hacc senlcnlia gcneralis est, et ad omnia sivc intcrdicta, sive actiones in rem, sive in 
personam sunt, ex quibus arbitratu iudicis quid restituilur locum ha bel. 

(c) Savi;/ ny, V. 8- 221.222 — 8- 31. Inst. de acl. (4. ,6.).— L.2.g.t. de in litem iur. (12. 3). 
Paul. Interdutn quod intersit agcntis, solaio aestima tur, veluti quurn culpa non reslituenlis vel 
non exbibcntis punilur; quurn vero dolus aul contumacia non reslituenlis vel non cxhibentis, 
quanti in litem iuraverit actor. 
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sto caso possibile un’ azione ed un giudizio ordinario, dove provvedere 
con ordinanze, per mezzo di cui ad istanza di una parte ingiungeva all'al- 
tra di fare o non fare qualche cosa. L’ordinanza in senso imperativo a re- 
stituire e ad esibire dicevasi decretimi, quella in senso proibitivo dicevasi 
inierdìclum (a). Quest’ultimo nome fu inteso generalmente ed applicato ai 
tre ordini; sicché si dissero interdicta reslitutoria, exhibiloria, prohUàto- 
ria (b). Se la parte contraria non faceva opposizione, tutto era finito, ma 
qualora si opponesse, nasceva una controversia, a diilinir la quale era ne- 
cessario un giudizio, pici quale si dava un giudice od un arbitro. In que- 
sto caso, come è facile provvedere, il comando e il divieto del Pretore di- 
veniva fondamento alla formola da determinarsi al giudice; onde questi 
nel decidere la controversia non doveva investigare altro, se non se la 
parte contraria avesse o pur no operato contro 1’ editto. In ciò gl’ inter- 
detti erano riguardati come azioni, con la differenza solamente della forma 
del processo. 

2 ) Gl’interdetti erano simplicia eduplicia, coi primi il Pretore si di- 
rigeva ad una delle parti e comandava o vietava qualche cosa; nei duplt- 
cia poi si dirigeva «ad entrami», in modo che ognuna di esse poteva nel 
medesimo tempo essere attore e convenuto (c). Nei primi poteva darsi uno 
di questi due processi, cum poma o sine poma. La procedura cum poemi 
consisteva in ciò che l’ attore provocava il convenuto a promettergli una 
somma, se si provasse che egli avea operato contro l’editto pretorio ( spon- 
sio }, ed all’incontro il convenuto lo chiamava ad una rcstipulalio pel fatto 
contrario, cosicché per la scambievole promessa entrambi ottenevano una 
formola diretta alla sponsio, o alla rcstipulalio. In questa azione il giu- 
dice indagava se la base di questa doppia stipulazione esisteva, ossia se 
una delle parti avea realmente operato contro 1' editto pretorio. Affinchè 
poi si raggiungesse lo scopo negl’ interdetti restitutorii ed esibitovi!, l’at- 
tore alla formola della sponsio aggiungeva la domanda della restituzione 


(a) dai. Inst. IV. 139. liti. — Pr. Inst. ile interdici. (4. 15.). Scquilur, ut dispiciamus de 
interdiclis, seu aclionibus, quac prò liis eiercentur. Era» aulcm interdirla forntae aut con- 
ccpliones verborum, quibus praelor aul iubebat aliquid fieri, aut fieri prohibebat. Quod lune 
maxime faciebat, cum de possessione aut quasi possessione inter aliquos conlendcbatur. 

(b) §. 1. Inst. h. t.: Stimma miteni divisiti interdirtorum hace est, quod aul prohibitoria 
sunt, aut rettitutoria, aut exhibiloria ■ . . Sunl tamrn, qui pulant, proprie interJicla ea vo- 
cari, quac prohibitoria sunt, quia interdicerc est denuntiarc et prohihere; cibibiloria autem et 
reslitutoria proprie decreta vocari: sed tamen obtinuit, omnia interdicta appcllari, quia inier 
duo» dicuntur. 

(ci g- 7. Inst. h. (.: Tenia divisio intcrdiclorum liaec est, quod aut timplicia sunt aut du- 
plicia. Simplicia sunl, veluii in quibus allcr actor, alter reus esi, .... duplicia vocantur, quia 
par utriusque liligaloris in bis condilio est, ncc quisquam praccipue reus vel actor intelligilur, 
sed unusquisque tali) rei, quam actoris partes sustlnel. — Vcd. Gai. Inst. IV. 157-170. 
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ed esibizione della cosa; qualora la restituzione od esibizione non seguis- 
se, il convenuto era condannato al prezzo della cosa. 

Nella procedura sine poema le parti comparivano innanzi al magi- 
strato domandando un arbiter, ed il Pretore dava loro una formula arbi- 
traria, per mezzo della quale il convenuto era condannato ad una somma 
determinata in caso che non volesse restituire o esibire la cosa. Questa 
procedura era applicabile solamente agl’ interdetti restitutorii ed agli esi- 
bitolo. 

Negl’ interdetti duplicia avveniva un’ altra procedura: in una que- 
stione, in cui entrambe le parti volevano per sè il possesso, facea mestieri 
decidere chi dei due dovesse ritenere il possesso medesimo, il che dava 
la facoltà di godere provvisoriamente di una cosa durante il processo. 

Questa facoltà era data a colui che sottomettevasi ad una pena mag- 
giore in caso che 1’ esito del processo fosse a lui contrario. Se 1' esito del 
processo era contrario al maggiore offerente nella licitalio fructus, questi 
si obbligava civilmente a questa fruclus stipulatio in forza della quale la 
parte contraria chiedeva la somma convenuta, e la restituzione della cosa 
con i frutti raccolti, e la somma convenuta era la pena. Se si decideva in 
favore di costui, allora condannava l’altro alla summa sponsionis e resti- 
pululionis assolvendo il primo. 

Nel diritto giustinianeo in cui più non vi ha vestigio di questa pro- 
cedura, gl’ interdetti sono azioni personali dirette a decidere una rela- 
zione di fatto e determinare cosi la base di un giudizio diffìnitivo di diritto 
( possessionis causam habenl ), ovvero dirette a difendere un diritto ma- 
teriale {proprietatis causam habcnt) (d). Questi concorrono in alcuni casi 
con le azioni del medesimo diritto, e vengono riguardati sempre come 
mezzi provvisorii; poiché dopo la decisione si può produrre in giudizio 
la medesima questione con 1’ azione, la quale opera una decisione dilli- 
niliva. 

4 ) Gl’ interdetti possessorii si distinguono in inlerdicla retinendae, 
recuperandae, et adipiscendae possessionis-, i primi valgono a far cessare 
un atto turbativo di possesso, i secondi a ricuperare un possesso per- 
duto, gli ultimi finalmente a conseguire un possesso che prima non si 
aveva (e). 

(d) g. 8. Inst. li. t. De ordine et Teiere exilu intcrdictornm supervacuum est liodie dicere. 
Nam quolics extra urdinem ius dicitur ( qualia sant hodie omnia indici! ) , non est nccesse riddi 
interdictum, sed perinde iudicatnrsinc inlerdiclis, atquc si utilis actio ex causa inlerdicla red- 

dila fuisscl. — L. 3. 4. C. h. t. — L. 17. A. de act. emt. ( 4. 4SI. ) L. 2. §. I. 3. b. t. — 

L. 1. g. 3. h. t,: Cip. Inlerdicla omnia licei in rem videanlur canccpla, ?i tamen ipsa persona- 
I in sunt. 

(e) g. 2. Inst. b. I.: Sequons inlerdicturum divisto hacc est, quod quaedam ailipitcendae 
pouestivnis cauta comparata sunt, quncdnm retliluendae, quaedam recuperandae. 
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§. 85. 

<t ) Anione» rei peraeeulorinc. poennlc», minar. 


1 ) Le azioni dirette al mantenimento del patrimonio possono diffe- 
rire in ciò, che alcune tendono solamente a garantire lo stato del patri- 
monio; altre pretendono qualche cosa di più. L’ azione diretta a rimuo- 
vere il danno ingiusto sofferto da una parte, ed il guadagno illegale dal- 
l’ altra, cosi che le due parti ritornano nello stato antecedente alla viola- 
zione, nè ve cambiamento nel loro patrimonio, appellasi rei persecutoria. 

2 ) Avviene alle volle in alcune circostanze che alla violazione del 
diritto tien dietro un’ altra conseguenza più pregiudizievole qual’ è la 
pena; cosicché colui che viola un diritto, può in seguito addivenire più 
povero di quello eh’ era prima della violazione, e l’attore più ricco; in al- 
tri termini succede un cambiamento nei patrimonii delle due parti; quelle 
azioni adunque che sono unicamente dirette a conseguire il dippiù ed in- 
ttigere una pena a colui che violava il diritto, sono dette per questo 
poenales. 

3 ) Finalmente quando 1’ aziono è diretta e a ristabilire lo stato del 
patrimonio anteriore alla violazione, ed ancora ad infliggere una pena al 
violatore, e conseguentemente a diminuire il patrimonio del condannato 
ed aumentare quello del vincitore nella lite, si appellerà mista. 

In queste ultime azioni la pena può valutarsi o sull’ azione stessa 
del convenuto o sull’arbitrio dell’attore, in quantochò questi nel processo 
o nell’ intentare l’ azione, egli stesso apprezza il danno, o la pena pecu- 
niaria (a). 


(a) Suviijny, Sist. — V. S- 18. 18. lnst. de ad. (4. 6.): Quaedam adioncs rei persequendae 
gratta comparatile sunt, quaedam pocnac persequendae, quaedam mi ita e sunt. Rei persequen- 
dnc causa comparatati sunt omnes in rem acliones. Karum vero adiomim, quac in personali) 
sunt, hac quidem, quac ci contrarili nascunlur, fere omnes rei persequendae causa compara- 
tae vidcniur . . . . Ei maleficiis vero proditac acliones aliae tantum poenae persequendae causa 
comparatae sunt, aliae lam poenae, quam rei persequendae, et ob id in ma e suut. 
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III. Esfinzione^leir azione. 

§. 86 . 

1 ) Estinzione per morte delle parti. 

T. Inst. de perpet. el lernp. act. eie. (1. 12.).— T. C.et delidia drfunclorum quan- 

lum heredes coaveniatur (4. 17.). — Sai-igni/, Sisl. V. — Mtihlenbrttch , Continnaz. del 

roin. di Ghlick XLIII. pagine 8. 11. 

Le azioni dirette a tutelare i diritti, essendo diritti per sè stesse, 
come questi, si trasmettono tanto riguardo all’ attore, quanto al conve- 
nuto; esse non si estinguono per morte delle parti, ma con la successione 
si trasmettono nelle persone degli eredi, onde la massima acliones tran- 
seunt ad heredem et in heredem, ossia le azioni si trasmettono attivamente 
e passivamente agli eredi. Da questo principio nascono le seguenti ecce- 
zioni. 

1 ) Per le azioni riguardo all’ attore, si comprende da sè stesso, che 
quando il diritto a cui tutela sta 1’ azione, si estingue esso stesso con la 
morte del subbietto, I’ azione è ancora estinta, ed è impossibile una tra- 
smissione di essa agli eredi. Questo è il caso de’ diritti di famiglia, delle 
servitù personali, dei privileyia personae, di alcune relazioni di contratto 
p. e. di società, di mandato, ecc. Oltre a questi casi sono escluse dalla 
trasmissione attiva le azioni popolari, poiché queste non appartengono, 
prima della lilis contestalio, alle azioni di patrimonio, e se l’erede ha fa- 
coltà di entrare come attore dopo la morte del suo antecessore, l’ha come 
cittadino e non come erede (a); e finalmente sono ancora escluse le così 
dette acliones meram vindictam spirantes (1). 

2 ) Riguardo al convenuto non si trasmettono le azioni popolari (b), 
nè le azioni ex delieto, e proprio nella seguente maniera: 

a ) È negata la trasmissione dell’azione mere poenalis anche quando 
la eredità si è veramente accresciuta pel delitto; poiché inluogo dell’azione 
penale, avvi l’azione rei persecutoria che può essere adoperata (c). Tutte 

(a) !.. 8 . 8 . 5. de his qui elTund. ( 9. 3. ). Vip. liaec autem aciio, quac compaia de eflu- 
sis cl deiectis, perpetua est, el heredi compctit; in heredem vero non dalur. Quae autem deeo 
competi!, quod liber periisse dicctur, intra annum duntaiat compatii ncque (in heredem, sed 
nec heredi similibusque ) personis, nani est poenalis et popularis. — conf. L. 7. pr. g. 1. de 
popular. act. ( 47. 23. ). 

<b) L. 7. 8 . eod. Vip. Omucs populares acliones ncque in haredes dantur, ncque supra 
annum extenduntur. 

(c) $. 1. Inst. h. t Est enim certissima iuris regula, ei malelìcis poenales aetiones in 

heredem non competere, veluli furti vi honorum raptorum, iniuriarum, damai iniurin . — !.. 8 . 

3 . 8 . 13. de his qui efTund. ( 9. 3. ). — !.. t. pr. de privai, deliri. ( 47. 1. ). 

birillo romano. 29 
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le volte però che 1* azione penale è sola, senza che le si possa surrogare 
l’ azione rei persecutoria, essa si potrà usare contro gli eredi, ossia si 
trasmette passivamente, ma solo per quella parte di cui l’eredità è diven- 
tata più pingue per opera dell’ atto illegale (d). 

b ) Nelle azioni rei pcrseculoriae ex delieto vi è la regola generai»; 
che possono essere dirette contro l’erede solamente in ragione della parte 
di cui la eredità s’è arricchita a causa del delitto, e l’applicazione di que- 
sto principio viene chiarita da una quantità di passi (e); tranne per la con- 
dictio furtiva, in quantochè gli eredi sono obbligati in solidum (f). 

c ) Nelle azioni miste bisogna riconoscere le medesime regole che 
per le rei persccutoriae, salvo quando accanto ad un’ azione mista vien 
data una rei persecutoria, come ciò avviene nell’azione vi bomrum rapto- 
rum, accanto alla quale viene data anche la condictio furtiva di un carat- 
tere meramente rei persecutoria (g) (2). 

3 ) Tutte queste eccezioni, per mezzo delle quali le suddette azioni 
non si trasmettono passivamente agli eredi, sono di nessun momento 
dalla litis conlestatio, e da questo punto le azioni senza eccezione di sorta 
si trasmettono attivamente e passivamente agli eredi (h) (3). 

(d) L. 5. pr. de calumnial. ( 3. 6. ). Vip. In heredem autori! coni petit in id , quod ad 
finn pervenil. Nam est constitutuni, turpia lucra heredibus quoque extorqueri, licei crimina 
extinguantur; ut pula ob falsum,vel iudici ob graliosam scntcntiam datimi et bcredi extorque- 
bitur, et si quid aliud scelcre quacsiium. 

(e) L. 16. §. 2. quod. met. caus. ( 4. 2. ). Vip. Haec actio heredi ceterisque succcssoribus 
datur, quoniam rei habel persccutioncm. In heredem autem et ccteros in id, quod pervenil ad 
eos, datur non immerito; licci enim poena ad heredem non transeat, attamen quod turpiter ve! 
scelere quacsiium est, ut est et rescriptum, ad compendium bcredis non debet pcrtinerc. — L. 
17. g. 1. — L. 26. de dolo malo ( 4. 3. ). — L. 4. g. 6. de alienai, iud. ( 4. 7. ). — L. 16. de 
iud. (5. 1.). Vip. lulianus autem in heredem iudicis qui litem suam fecit, putat actionem com- 
petere. Quae scntentia vera non est, et a mullis notata est. — L. 32. de R V. ( 6. 1. ).— L. 3. 
g. 5. si mens. fals. mod. (11.6.). — L. 7. g. 5. — L. 9. g. 2. de trib. act. ( 14. 4. ). — L. 9. 
g. 1. quod. fals. tut. (27. 6.). — L. 20. g. 8. de opcr. nov. nani. (39. 1. ). — L. 9. g. 8. — L. 
10. de reb. auct. iud. (42. 3. ). — L. 11. qui in fraud. crcd. ( 42. 8. ). — L. 1. g. 48. de vi 
( 43. 16). - L. 15. §. 3. quod vi ( 43. 21. ).— L. 44. de R. I. ( 30. 17.). — L. un. C. h. 1. 

(f) g. ult. Inst. de obi. quac ex delie. (4. 1. ). — L. 7. g. 2. — L. 9. de cond. furi. (13. 1.). 

(g) L. 2. g. 27. vi bon. rapi. (17. 8.)« Vip. llaec actio heredi ceterisque successoribus da- 
bitur; ad versus heredes autem vel ccteros succcssorcs non dabilur , quia pocnalis actio in eos 
non datur. An lamcn in id, quod luruplciiores facti sunt, dari debeai, vidcamus. Et ego palo, 
ideo Praetorem non esse pollicitum in heredes in id, quod ad eos pervenil, quia pulavil sufli* 
cere condiclionem. 

(h) g. 1. Inst. h. 1. — L. 26. 58. de 0. et A. ( 44. 7. ). Callistr. Sciendum est , ex omni- 
bus causis lites conteslalas et in heredem similesque personas transire. — L. 139. de R. 1. Gai. 
Omnes actiones, quae morte aut tempore perenni, semel inclusa? iudicio sali ac permanent. — 
L. 164. end. 
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(1) Sulle azioni qualificale per vindictam spirantes, le scuole non sono di ac- 
cordo, onde ci conviene considerare qualche caso speciale di queste azioni: 

1 ) L' actio iniuriarium, che puossi chiamare il tipo di questa classe, va sotto- 
posta al principio generale di sopra esposto (i). 

2 ) Lo stesso si dica dell’ actio in factum de calumniatoribus (k): come ancora 
segue la stessa regola: 

il ) La querela inofficiosi testamenti c inofficiosae donationis. 

-i ) Le azioni dirette contro l' ingrato, e propriamente l'azione per mezzo di cui 
il donatore va contro il donatario ingrato. Cosi ancora l' azione del patrono e del 
padre per la rivocazione in servitù del liberto, o nella patria potestà del figlio (I). 

5) 11 diritto che l'un coniuge ha contro 1’ altro per mancanze morali (m). 

6 ) L' actio sepidcri violali (n). 

7 ) Qualche dubbio sta per l'actio de mortilo inferendo, e propriamente per un 
passo di Gaio, in cui questo giurista afferma che quest' azione non si può trasmet- 
terò nè attivamente nè passivamente agli eredi, quantunque vi sia fortemente a ma- 
ravigliare di ciò; poiché con questa azione si può sempre conseguire un interesse, 
pecuniario. Il passo in questione cosi suona; 

« Unde minor, quare constare videatur, ncque heredi, neque in hcredem dan- 
« dam liane actionem; nani, ut appare!, pecuniariae quantitatis ratio in eam dedu- 
« citur; certe perpetuo ea inter ipsos compelit. L. 9. de rei. (11.7,). 

Molti antichi e qualcuno de'giuristi moderni vorrebbero interpretare in modo che 
le parole finali di Gain avessero questo significato: al contraria l’azione pui) sempre 
essere intentala dagli eredi c contro gli credi (oh Questa interpretazione non può es- 
sere accettala, sia perchè è grammaticalmente impossibile, sia perchè non è neces- 
saria; la ragione dell’apparente contraddizione sta piuttosto in ciò, che questa azio- 
ne è simile all'fietio sepidcri violati ; in entrambe si cerca vendicare l' insulto fatto 
alla memoria del trapassato, c l’ interesse pecuniario è questione secondaria (p). 

8 ) Sono sottoposte al medesimo principio Y actio de effusis per ferite fatte ad 
un uomo libero, e le azioni edilizie per ferite fatte ad un uomo libero da animali 
selvaggi (q). 

I 

(i) L. 13. pr. de iniuriis ( 37. 10. ). VI p. Iniuriarum actio ncque heredi, ncque in heredein 
datur. Idem est, et si in scrvum menni iniuria farla sii; nnm ncc hic heredi meo iniuriarum 
actio datur; semel autem lite contestata hanc actionem etiatn ad successores portinere. — L. 
"28. eod. — L. 32. pr. ad leg. Fate. ( 35. 2. ). — !.. 2. 8. 3. de coll. (37. 0. ). 

(k) L. 3. de ralum. ( 3. 0. ). Gai. Ilaec actio beredi quidem non compelit, quia suflìcere 
ci dehet, quod eam pccuniam, qnam dcfunclus dedit, repelere potest. 

(l) L. 1. 7. 10. C. de revoc. donai. ( 8. Sii. ). 

(m) L. 15. 8 . 1. soluto matrimonio ( 23. 3. ). 

(n) L. 0. fin. — L. 10. fin. de sepulc. viol. ( 37. 12. ). 

(o) Giudi, Com. noi. SS. 90. — ,1/ uhlenbruch, cessione pag. 300. ss. 

(p) Ved. L. 1. §. 6. de iniur. (37. 10.). Vip. (tuoties autem funeri tcstaloris vel cadareri 
lit iniuria, si quidem post adii, un heredilatem fiat, direndum est, heredi quodainmndo faclam; 
semper enint heredi interest defuncti esislimalionem purgare. — L. ult. sepulc. viol. (9.19. ). 
— Puchta, comp. §• 88. noi. c. 

(q) L. 5. 8- 9- de bis qui effund. ( 9. 3.). 
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(2) È controverso se il principio della non trasmissione contro gli eredi valga 
ancora per le azioni nascenti da contratti c quasi contratti in caso die il defunto si 
facca colpevole di dolo. Due opinioni tengono il campo di questa controversia; al- 
ami fondandosi sopra qualche passo opinano, clic l'erede è obbligato solamente in 
quanto addiviene più ricco (r); mentre altri con più ragione vorrebbero che l'erede 
similmente come il testatore fosse obbligato in solidum. Imperocché sarebbe ine- 
splicabile, come l’erede, che è risponsahile di qualunque colpa commessa dal pre- 
decessore, non sia poi risponsabile del dolo c della colpa lata; oltreché vi sono molle 
leggi in favore di quest" ultima opinione (s). 

(3) Un passo di Faolo sembra contraddire al principio che solo dopo la liti* con- 
testano le azioni penali si trasmettono agli eredi; ed il sommo giurista rammenta co- 
stituzioni imperiali giusta le quali le azioni [renali trapasserebbero agli eredi, si vi- 
rus conventus fuent. L. 33. de O. et act. (44. 1. ). « Constilutionibus quibus osten- 
« ditur, heredes poena non teneri, placuit, si vivus conventus fuerat, ctiam poenae 
« persecutionem trasmissam videri, quasi lite contestala cum mortuo. 

Da questa legge alcuni fermamente credono, clic, secondo il diritto novissimo, 
sia sufficiente la comunicazione dell' azione, affinché le azioni penali potessero pas- 
sare agli eredi (l). Una contraddizione in questa teoria non è possibile, nè si può 
accettare una modificazione per diritto imperiale, dappoiché nel Codice Diocleziano 
e Massimiano nella leg. un. C. de delicl. def. | 4. 17. ), non che lo stesso Giusti- 
niano nel S- 1. lnst. b. t. nominano espressamente la litis contestano; onde si è pen- 
sato di conciliare questo passo con tutta la teoria. Comunemente l'armonia si trova 
in ciò, che Paolo in questo luogo non parla di qualunque azione penale ordinaria, 
ma di mia pena fiscale, la quale era menata innanzi da un impiegato fiscale extra 
ordinari, ed in cui per costituzioni imperiali la comunicazione dell' azione era sur- 
rogata alla Litis contcstatio, clic in questo caso non poteva aver luogo (u). Ora si po- 
trà avere questa opinione per determinare f originario pensiero di Paolo; ma que- 
sta interpretazione non vale nella legislazione giustinianea , in cui tutti i giudizi i 
sono straordinarii; mollo più vera è da tenersi la opinione di coloro, che applicano 
il pensiero di Paolo ad un caso speciale, il quale è quasi eccezione alla regola gene- 
rale; e conchiudendo dicono, clic punto di trasmissione per le azioni penali resta 
sempre la litis contestano; ma quando l’ azione è stata intentala , e la litis contesta- 
no è differita per colpa del defunto, 1’ azione si trasmette contro agli eredi di lui, 
quasi come la lite fosse stata contestata, e contestata sarebbe se non fosse stata la 
colpa (v). 

(r) g. 1. Inst. h. (. . . . Aliquando umen ctiam et contraete aclio enntra heredem non 
competit, quunt testa tor dolose versatus sii, et ad hercdeni eius nibil ci co dolo pervenit. — 
L. 8. 8- 1. de fideius. ( 27. 7. ). 

(s) L. 10. pr. com. div. ( 10. 3. ). — L. 7. 8- depos. ( 16. 3. ). — L. 13. de 0. et A. ( 44. 
7. ). Pomp. Et depositi, et mandati, et tulelae, et negotiorum geslorum ob dolimi malura de- 
functi heres in solidum Icnetur. — L. 40. eod. — L. 121 . 3- 3. de V. 0. ( 43. 1. ). — L. 157. $- 
2. de R. I. ( 50. 17. ). Vip. In conlraclibus successore» et dolo eorura, ( quibus) successerunl, 
non Umen in id, quod pervenit, veruni ctiam in solidum lenelur, bue est unusquisque prò ei 
parte, qua heres èst. — L. 182. 8- 3. cod. 

(t) Ciuci t VI. pag. 106. 

(u) Gliiek, pag. 137. — Savii/ny, Vi. p. 10. 

(v) V. 0. Vangerote, o. c. I. p. 145. 
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* | Estinzione dell' azione per prescrizione. 

T. Insl. de perpct. et tempor. actionibus : 4. 12.) — T.C.de praescr. XXX. voi. XL. 
annor. (7. 39.).— Kod.de annali eiccptionc italici, eie. (7. 40. ) Savigny, Sisl. V.g. 

Quando un’azione si estingue, perchè l’attore trascurò di usare il suo 
diritto di agire nel tempo determinato dalle leggi, si dice che l’ azione è 
prescritta. La prescrizione è uno de’ più savii istituti del diritto romano, 
e viene giustificata da molte ragioni: innanzi tutto le relazioni giuridiche 
avrebbero continuamente un’ incertezza senza la prescrizione, la quale 
circoscrive in un tempo detenninato quella incertezza, eie relazioni giu- 
ridiche acquistano un carattere certo e diflmitivo, che qualunque eventua- 
lità non può distruggere. Questa certezza vieti data dalla presunzione di 
legge che il diritto, del quale 1’ attore vuol far uso dopo il tempo dalla 
legge detenninato, sia già estinto; imperocché si suppone che l’ interes- 
sato non avrebbe trascurato 1’ uso della sua azione per tutto il tempo, in 
cui corre la prescrizione, se il suo diritto non si fosse estinto per una cir- 
costanza qualunque, che dopo questo tempo è impossibile provare. In 
questo caso senza l’ istituto della prescrizione tornerebbe qualche volta 
impossibile far prova della soddisfazione di un debito, essendosi forse 
sperduti i documenti o essendo morti coloro, che ne potevano far valida 
testimonianza. Finalmente, poiché il diritto d’intentare l’azione sta nell’ar- 
bitrio dell’ attore, questi potrà in alcuni casi, col rimettere l’uso del suo 
diritto ad un tempo mollo lontano, rendere difficile la difesa del reo con- 
venuto, poiché, senza colpa di quest’ ultimo, possono far difetto i mezzi di 
pruova, come p. e. per mòrte di testimoni. Tale sconcio è ovviato mercè 
l’ istituto della prescrizione (a). 

Affinchè un’azione potesse prescriversi sono necessarii i seguenti re- 
quisiti : 

I. Fa d’uopo innanzi tutto che l’azione fosse nata; in generale l’azione 
dicesi nata, quando il rapporto col possibile convenuto in concreto è di tal 
fatta, che l’ intentare l’ azione contro di lui non incontra ostacolo legale. 
Per la qual cosa è da far distinzione tra azioni reali e personali: quelle 
sono nate non prima che avviene la violazione del diritto; queste nascono 
non appena il diritto stesso, che n’ è fondamento, viene stabilito. Onde 
un’ azione reale non potrà mai esser considerata come nata, quando si è 
stabilito il diritto reale, perchè prima che questo diritto non fosse violato 

(a) Savigny, 1. c. §. 237. — Veti. Appendice VII. 
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non si conosce il possibile convenuto, nè avvi possibilità legale di far uso 
della propria azione reale. La prescrizione adunque della rei vindicatio 
p. e. non potrà mai cominciare a decorrere prima che un altro non si tro- 
vasse in possesso della nostra cosa, e non contraddicesse al nostro di- 
ritto di proprietà col non riconoscerlo: cosi il fittaiuolo, il comodatario 
cominciano a prescrivere contro la rei vindicatio del proprietario, solo 
d’ allora che cominciano a possedere in proprio nome (b). Al contrario 
un’ azione di vendita, di mutuo, di deposito è nata e s’ incomincia a pre- 
scrivere, non sì tosto il contratto è perfetto; poiché da questo momento 
I' attore non incontra difficoltà legali ad intentare la sua azione (c). 

In altre azioni personali la prescrizione non può incominciare dal 
momento che si è stabilito il diritto che n’ è fondamento; così p. e. Yactio 
pitjnoraticia in personam dirccta non può essere usata prima che si sia 
estinto il debito fondato sul pegno, e per conseguenza la prescrizione non 
può cominciare a decorrere prima di questo tempo. Lo stesso si dica pel 
comodato, imperocché, nascendo questa relazione giuridica dall’ uso de- 
terminato di una cosa, non può essere stabilita nè l’azione, nè la prescri- 
zione prima che l' uso non sia perfetto. 

II. Il secondo requisito, affinchè un’azione si potesse dire prescritta, 
è il decorso del tempo stabilito dalla legge. In generale il tempo determi- 
nato dalle leggi, aflinchè un’azione fosse prescritta, 6 di 30 anni eccettuata 
Yaciio hypothecaria che si prescrive in 40 anni; tutte le azioni che si pre- 
scrivono in questo spazio di tempo si addimandano azioni perpetue. Ma 
oltre di queste azioni, che sono generalmente prescritte in 30 anni, altre 
ve ne sono le quali hanno un tempo molto più breve, e per conseguenza è 
mestieri distinguerle a categorie. 

1 ) Per la loruji temporis pracscriptio le azioni di proprietà e quelle 
nascenti da un diritto reale (speciales in rem 'acliones) dovevano prescri- 
versi in 10 e, in caso di assenza, in 20 anni, purché il possessore dell’og- 
getto potesse provare avere i requisiti per 1’ usucapione necessarii, cioè 
il giusto titolo e la buona fede. 

2 ) Le azioni pretorie tutte secondo Gaio (d) si dovrebbero prescri- 
vere in un anno, ma secondo una determinazione più precisa di Paolo et! 
Ili piano questa regola vale per le azioni ex delieto-, sicché le azioni pe- 


(b! L. 2. 7, C. de prics. 30 ann. ( 7. 30. ). 

(c) I,. 91. g. 1. de solus. ( 16. 3. 1. §. 22. deposit. (16. 3.). — Ved. annoi, pag. 234. 

(d) Orti. Inst. IV. 110. 111. Quo loro admnnendi sunms, eas quidi’m acliones, quae et lege 
scnalusve consultis proliciacuntur, perpetuo solere praelorem accomodare ; eas vero quae et 
propria ipsius iurisdiclionc pendent, plerumque intra annuiti dare — pr. Inst. de perpel. act. 
(4. 12). 
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nali tutte indistintamente si prescrivono in un anno eccetto V actio furti 
manifesti (e). 

Le azioni si prescrivono in un tempo più lungo, quando questo sia 
statuito dalle leggi per privilegio di persone. Appartengono al numero 
delle persone privilegiate: 

1 ) Gl’ irapuberi contro quali non v' è prescrizione, ossia le azioni 
non si prescrivono inai durante la impubertà (f). 

2 ) I minori sono privilegiati in ciò, che le azioni temporali non si 
prescrivono contro di loro; ma le perpetue vanno soggette alla comune 
prescrizione (g). 

3 ) Le chiese secondo due Novelle di Giustiniano escono dalla regola 
generale e le azioni contro di loro si prescrivono in 40 anni, eccetto le 
azioni che si prescrivono in meno di 10 anni (h). 

4 ) Il Fisco, pel quale bisogna far distinzioni tra azioni penali fiscali, 
azioni pei beni patrimoniali, ed azioni per imposte. Le prime si prescri- 
vono in 20 anni, le seconde in 40, e le terze sono dichiarate imprescritti- 
bili (i). 

(e) L. 38. pr. ile O. et Act. ( 44. 7. ). — L. 3. g. 4. nomai" ( A. 9. ). — !.. 21 . g. 5. rcr. 
amol. ( 28. 2. ). 

(f) L. 3. h. t. (7. 39. ): Theod. Sicut in rem speciali», ila de nniversitate ae personale» 
actiones ultra tragima annorum spalium minime prulendanlur. Sed si qua rea, vel iusaliquod 
postuletur, vel persona qualicumque anione vel pcrseculione pulsetur, nihilominus erit agenti 
30 annorum praescriptio mclucnda. Hodcm ctiam iure in eius persona valente, qui pignusvel 
hypoiheram non a suo debitore, sed ab alio per longum tempus possidente nitilur vindicare. 
g. t.Quac ergo ante non motac sunt actiones, triginta annorum iugi silentio.ex quo iure compe- 
tere roeperunt, rivendi ulterius non habeant /acuitatelo. Nec sufliciat precibus oblatis speciale 
quoddam, licci per annotalionem, promeruisse responsum, vel ctiam in iudiciis allegasse: risi, 
allegato sacro rescriplo, aut in iudicio postulatone deposita, fuerit subsccula per «seculorem 
coutenti»: non seius fragilitatc, non abscntia, non milita confa hanc legem defendenda, sed 
pupillari aelale duntaxal, quamvis sub tutoris defensione consislat, buie «intenda sanctioni. 
Nam rum ad eos annos pervcncrint, qui ad solleciludinem pertinent curatoris, necessario eis, 
similitcr ut aliis, annorum triginta intervalla servanda sunt. g. 2. Ilae aulem actiones annis in- 
gioia continuis exlinquantur, quae perpetuac videbantur, non illae quae antiquis temporibus 
limi tu bu n tur. g. 3. Post liane vero temporis delìnilionein nulli movendi ulterius facullalem pa- 
tere censenius, eliamsi se legis ignorantia ricusare tenta verit. 

(g) L. ult. C. in quib. caus. ( 2. 41. ). /tur. Sancintus favore imperfcclac aetatis, eiceplio- 
nent non numerarne pccunlao ab initio minoribus non curere, ne, dniu in inlegrum restitutionem 
eipectatnus, aliquod emergat obstaculum, per quod buiusmodi beneficio minor uti non possit, 
ne subslantia eius subvertatur. Sed humanius est, lalius eandern legis interpretationem «ten- 
dere in omnibus casibns, io quibus velerà iura currere quidem temporales praescriptiones ad- 
versus minores conresserunt, per in inlegrum autem rcslilutionem eis subveniebant, eas ipso 
iure non currere. Melius etenim est, inlacta corum iura scrvari, quam post causam vulnerala!» 
remedium quacrcrc; videlicet «ccplionibus triginta vel quadraginla annorum in suo stato re- 
manentibns. 

(li) Pi. 111. — Pi. 131. c. 0. 

(i) !.. alt. C. ile fund. patr. (11. 01. ). — !.. C. C. ile fumi, tpì pr. (11. 03. ). — !.. 13. pr. 
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III. È mestieri in terno luogo che questo tempo non sia interrotto. 
La prescrizione può essere interrotta per varie cause: 

1 ) S’ interrompe la prescrizione non appena l’ attore esce dall’ ina- 
zione e fa uso del suo diritto; si distinguono nondimeno le azioni tempo- 
rali dalle perpetue, perocché la prescrizione delle prime è interrotta sola- 
mente alla litis contestalo, mentre per le altre è sufficiente che l’ attore 
notifichi la sua azione al convenuto (k). 

2 ) La prescrizione può interrompersi con la semplice protesta, spe- 
cialmente quando il convenuto è assente senza procuratori, o è demente, 
o non può esser tratto in giudizio per qualunque cagione. 

3 ) S’ interrompe ancora quando espressamente, o tacitamente si ri- 
conosce il diritto dell’ attore. 

4 ) Finalmente per un’ azione che dovrehlie essere intentata contro 
un determinato possessore, la prescrizione è interrotta appena questi 
perde il possesso (1). 

IV. Circa alle conseguenze della prescrizione bisogna far differenza 
tra azioni reali, ed azioni personali. La prescrizione delle prime distrugge 
il diritto di agire, ossia 1' azione sola è estinta, e non il diritto reale (m); 
mentre nelle azioni personali col prescriversi l’azione si estingue nel me- 
desimo tempo anche il diritto personale. 

V. Fin dal tempo di Teodosio una volta intentata l’azione, era la pre- 
scrizione interrotta, nè era possibile un’ altra prescrizione mentre pen- 
deva la file. Teodosio restrinse ancora questa durata, ed introdusse un’al- 
tra specie di prescrizione, che comunemente appellasi prescrizione della 
lite pendente. 

Questa prescrizione era di 30 anni, ma Giustiniano accettandola l’al- 
lungò di dieci anni, cosicché l’ azione che pende in lite si prescrive se- 
condo quest’ ultimo legislatore in 40 anni (n), computando dall' ultima 
azione processuale. 

de die. tempor. praes. ( 44. 3. ). li ermo ij. In omnibus fisci quaeslionibus, eiccptis caosis, in 
quibus minora tempora servari spccialiter constitulum est, viginti annorum pracscriplio cu- 
slodilur — L. 2. g. 1. — L. 3. 4. de requir. ( 48. 17. ) — L. 1. g. 3. de iure fisci ( 49. 14. ). 

— L. 6. C. b. t. Anus< Ideoque iubemus, cos, qui rem aliquam per continuum annorum 

quadraginta curriculum sine quadam legiliraa intcrpcllalione possedermi, de possessione qui- 
dem rei, seu dominio nequaquam removeri, funcliones aulem, seu civilcm canonem, vcl aliam 
quampiam publiram collationem eis impositam dcpcndcrc comprili, ncc buie parti cuiuscum- 
que lemporis praescriplionem oppositam admilli. 

(k) L. 9. g. 3. de inreiur. (12. 2. ). Vip. Si is, qui temporalia aclione mihi obligalus ersi, 
detulerit iusiuraudum, et iurem, eum dare oportere, egoque iuravero, tempore non liberatur, 
quia post litem contestatati! cum eo perpetuata adversus enm obligalio. — L. 8. in fin. de fi- 
deiuss. ( 27. 7. ). 

(l) !.. 8. g. l.C. h. t.(7. 39. ), 

(m) L. 8. g. 1. C. h. t. (7. 39.). 

li) !.. 9. C. li. t. ( 7. 39. ). , 
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ANNOTAZIONI 

(1) Per la natività dell’ azione si è voluto costruire questa massima; totìesprae- 
scribitur actioni nondum natae, quoties nalivitas est in potestate creditorie; ossia 
non appena la possibilità giuridica di far nascere l' azione è nella potestà del credi- 
tore, o meglio dipende da fatti, il seguire de' quali £ in facoltà del creditore, si ri- 
tiene che l’ azione fin da quel punto sia nata. 

Questa massima non è giustificabile secondo il diritto romano; il principio che 
si allega per sostenerla cioè « in iure civili receptum est, quoties per eum, cuius 
• interest conditionem non impleri, fiat, quo minus impleatur, perinde haberi, ac 
« si conditio impleta fuisset (o) » è vero solamente quando il mettere ostacolo al- 
l’adempimento della condizione apparisca come ingiustizia o come frode. Invece met- 
tendo a confronto questa massima con la presente teoria, la troviamo contraria alla 
legge; essa chiede che l'azione sia nata senza portare limitazione di sorta, perchè la 
prescrizione incominci (p); equalora nellaL.7.§. 4. C. h. t., è detto, che quando vi è un 
contratto sotto condizione, la prescrizione corra dal momento che il contratto è per- 
fetto e dopo che si è adempiuta la condizione, non può essere esclusa senza arbitrio 
da questa geuerale disposizione, la condizione che dipenda dalla potestà del credi- 
tore; in altri termini anche in questo caso la condizione deve essere adempiuta (q). 

(2) Avvi controversia sulla natività dell’ azione, stabilendo alcuni giuristi che 
per dirsi nata un’ azione, sia assolutamente necessario che il diritto, da cui origina, 
fosse violato. Da questo principio traggono, che quando una relazione giuridica 
porta con sè un indugio alla sua soddisfazione, quando per esempio il debitore non 
paga immediatamente, ma rimane per qualche tempo debitore, l'azione non nasce 
con V origine del diritto e dell' obbligazione corrispondente; ma dal momento che 
il creditore cerca di essere soddisfatto, d’ allora medesimamente correrebbe la pre- 
scrizione. Cosi 1' azione di mutuo o di deposito non è prescrittibile fin da quando fu 
perfetto il contratto, ma da quando il creditore ha chiesto il pagamento del suo, o 
le cose depositate (r) . 

L' argomentare di questi giuristi può esporsi cosi. Il concetto della natività del- 
l' azione non è possibile prima che vi fosse un qualche turbamento nel diritto, poi- 
ché secondo la sua natura ciascuna facoltà d' agire ha due elementi essenziali, un 
diritto che è la ragione della sua esistenza, ed una violazione, che suscita l'esercizio 
di quella facoltà: senza di questa violazione il diritto non potrà prendere mai laforma 
di azione (s) . Secondamente uno dei motivi che giustificano la prescrizione dell’azione 
è la trascuranza dell’ attore, la negligenza di agire; ora non si potrà certamente far 
parola di trascuranza e negligenza, (piando l’ attore non ebbe occasione di eserci- 
tare il suo diritto. 

Questo ragionamento non è giusto secondo lo spirito delle nostre leggi. Il primo 
argomento non è esatto; imperocché si confonde il diritto dell’azione con la oppor- 
tunità del suo esercizio: e di vero in tutte le obbligazioni nascenti da contratti, af- 
te) L. 161. de R. J. 

(p) L. 3. C. h. t. ( 7. 39. ). — L. 1. 8- 1- C. li. t. ( 7. 40. ). 

(q) Unterliolzner, praescr. II. §. 260. — Savigny, o. e. pag. 282 — Pucltta, comp. 8- 20. 

(r) Ved. Focàia, Pand. g. 9. Lezioni 8- 186.— Schwtppe I. 8- 170. — Savigny, V. 8- 239. 

(s) Savigny, I. c. pag. 6. 

Diritto romano. 30 
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finché fosse stabilita l’ azione, non si richiede altro che la perfezione del vincolo 
giuridico; e la violazione del diritto, va sempre non altrimenti considerata che qual 
motivo di produrre l' azione: ciò che già suppone che questa fosse in diritto prece- 
dentemente stabilita. Nè più felice è il secondo argomento, cioè che in un mutuo p. 
e. non sia possibile immaginare omissione da parte del creditore, prima che que- 
sti non abbia domandata al debitore la somma mutuata senz’ ottenerla, e che per 
conseguenza prima di questo momento non possa aver principio la prescrizione. La 
negligenza o l' omissione di muovere l' azione non ha tanta importanza in questa 
teoria da esser posta come essenziale fin dal principio, nè essa è stata mai la condi- 
Ho sine qua non pel principio della prescrizione; ha avuto soltanto una certa pratica 
importanza, in quanto che nel non uso dell’azione già stabilita per un lungo tempo 
si manifesta tale indifferenza eh' è giusto immaginare l' abbandono di quel diritto, 
od una soddisfazione forse non provabile. Oltreché nel caso supposto da’ nostri av- 
versar» già si manifesta l’ indolenza nell' attore che non chiede il suo, quando I’ al- 
tro non ha adempito il dì che dovea. Cosi nel principio di quei giuristi si manifesta 
immediatamente la contraddizione con lo spirito non solo, ma con le medesime pa- 
role della legge. 

Dove finalmente si dichiara massimamente erronea siffatta dottrina è nell' ap- 
plicazione. E di vero quel debitore il quale volesse opporre ad un’ actio mutui l'ec- 
cezione di prescrizione, dovrebbe provare il principio della prescrizione medesima, 
ossia il giorno che la somma fu chiesta dal creditore. Da ciò segue naturalmente, 
che se non vi è stata domanda da parte del creditore, o se il debitore non potrà pro- 
vare la esistenza di tale domanda dell’ attore, l’azione potrà essere promossa legal- 
mente dopo qualche secolo dagli eredi degli eredi; o meglio potrà benissimo succe- 
dere che un’ azione di mutuo per (presta via sia imprescrittibile, per non potersi 
provare il cominciamento della prescrizione. 

Come abbiam veduto la nostra opinione non può essere più retta secondo le leg- 
gi, quantunque i sostenitori della contraria si sforzino ad interpretare a modo loro i 
passi citati; così p. e. nel passo di Papiniano, « Sin autem communes nummos cre- 
« dam aut solvam, con festini prò parte mea nascetur et actio et liberatio », il Sa- 
vigny vorrebbe provare che la parola confestim non sta per opposizione alla do- 
manda del creditore, ma per contro alla consumtio nummorum; poiché, stabilendo 
dapprima Papiniano che quando si dà danaro altrui, il mutuo è perfetto allora che 
la somma è consumata, qui determina che, se si è data una somma in comune; non 
avvi bisogno come prima della consumazione di quella. Non è da dubitare dell’ e- 
sattezza di questa interpretazione; ma ciò non toglie nulla al nostro argomento ; 
giusto perché Papiniano, nell' esprimere il pensiero che dall’immediata formazione 
del mutuo si origina Yactio mutui, fa risultare chiaramente che con la esistenza del 
mutuo nasce l’ azione. Naturalmente questa regola vale allora solo die il contratto 
di mutuo non va sottoposto a modi: giacché in questo caso la prescrizione non può 
incominciare dall’ origine del diritto personale; se il mutuo è stato fatto per un de- 
terminato tempo, prima del termine non può esservi parola di prescrizione. 

L’ interpretazione data dal Savigny alla leg. 1 . §. 22. depositi ( 16. 3. ), sembra 
che contrastasse alla nostra opinione, a sostegno della quale portavamo quella legge 
medesima. Essa è concepita in questi termini: « Est autem et apud Iulianum lib. 
« XIII. Dig. scriptum, eum, qui rem deposuit, statimpossc depositi agere ». 

Se a queste parole della legge si fanno immediatamente, secondo fa Savigny, 
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seguire queste altre « hoc enim ipso dolo tacere eum, qui suscepit, quod reposccnti 
• rem non reddat » essa starebbe contro di noi, poiché la natività dell’azione sa- 
rebbe dipendente dal reposcere; ed il vocabolo slatini al principio del passo non 
avrebbe altra importanza di questa, che appena seguita la domanda della restitu- 
zione, 1' azione può essere prodotta. Quest’ interpretazione è erronea; imperocché 
quando si congiungono le mentovate parole coi SS- 20 e 21, o si leggesse il S- 22. 
fino alla fine [ condemnationis tempore ), appare senza dubbio che quel reposcere 
non si riferisce l' azione da produrre dopo la domanda del creditore, ma al Tacilo 
depositi medesima; ed il senso sarebbe il seguente: Vactio depositi potrà, immedia- 
tamente dopo trasferito l’oggetto, venire attuata; c quando il convenuto non resti- 
tuisca le cose, allora vi è dolo, che ha per conseguenza la condanna del convenuto (l) . 

(3) È questo punto molto controverso nelle scuole di diritto, dappoiché mentre 
tutti si accordano per refletto delle azioni reali, differiscono di opinione in riguardo 
alle azioni personali; la prescrizione delle quali avrebbe secondo alcuni effetto di di- 
struggere solamente l’azione e non il diritto, rimanendo un’ obbligazione natu- 
rale (u). I sostenitori di questa opinione cercano difendere la loro dottrina cosi: 
a ) Che si debba ritenere, che dopo la prescrizione dell’ azione personale resti 
una naturale obbligazione per analogia delle azioni reali; poiché, come in questa la 
prescrizione estingue solamente l’azione e non pure il diritto reale, cosi nelle azioni 
personali estinguerebbe T azione, lasciando una obbligazione naturale. 

b ) In secondo luogo è regola di diritto romano, che quando è ammessa una ec- 
cezione in odiutn creditorie, e non in favorem debitoris rimane sempre un’obbliga- 
zione naturale (v). Ora la prescrizione dell'azione appunto é una pena alla negli- 
genza dell’attore, come è detto espressamente in molte leggi (x): onde segue che 
quando T azione è resa inefficace da un’ eccezione, rimane sempre una n aturalis 
obligatio; il che si rileva ancora più chiaramente da ciò, che le leggi al proposito 
non parlano che di una submotio, ovvero extinctio actionis, ma non della estinzione 
dell* obbligazione per prescrizione (y). 

c ) Finalmente sarebbe decisivo per la loro opinione il fatto, che allora quando 
un’ azione di credito è estinta per prescrizione, rimane ciò non pertanto il diritto di 
pegno pel creditore, il che non potrebbe conciliarsi con T estinzione totale dell’ ob- 
bligazione (z). 

Tutti questi argomenti sono di tal natura che meritano tutta la nostra attenzio- 
ne, ciò non di meno teniamo fermo alla contraria teoria; provando a confutare nella 
seguente maniera i tre punti di sostegno dei nostri awersarii. 

(t) Savigny L. C. pag. 299. 

(n) Ved. Savigny, p. 366.— Puclita, comp. §. 92. — I.ezion. I. P. 192. — Vnlcrholzner, 
prescr. g. 258. — lUilhlenbruch, conmicnt. XXXV. pag. 462. 

(v) L. 19. de cond. ind. (12. 6). Pomp.Si poenac causa cius, cui debetur, debilor liberatus 
est, naluralis obligatio manet, et ideo soluium rcpetcre non potesl. — I.. 40 p. conf. con. la 
L. SI. de cond. indeb. ( 12. 6. ). — L. 9. g. 4. 5. — L. 10. ad S. C Maccd. ( 14. 6. ). 

(i) L. 3. C. de praescripl. 30. an. (7. 39.).—!.. 2. pr. C. de annali eicept. (7. 40.). lust. Ut 
perleclius omnibus consulamus, el nemini abscntia vel polentia vel infamia penitus adversarii 
sai noeeat,sed sii ali. pia inler destile j et vigilantes diflereniia, sancimus: reliq. — !.. 3 .tiri. eod. 
(y) L. 3. 4. 7. C. de pracscr. 30. an. (7. 39. ). 

(t) L. 7. C. eod — L. 2. C. de luiu pign. ( 8. 31. ). Gord. Inlelligere debes, vincola pi- 
gnori durare, personali actione submota. 
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Riguardo al primo argomento, non vi potrà essere perfetta analogia tra gli ef- 
fetti nascenti dalle azioni reali, e quelli che nascono dalle personali, per la natura 
tutta differente delle due specie di azioni. Il diritto di obbligazione è precisamente 
1* opposto del diritto reale; il primo consiste in ciò, che una persona può pretendere 
da un’ altra qualche cosa, cosicché l'oggetto 6 determinato e circoscritto ad una de- 
terminata persona; laddovecliè il diritto reale consiste nel totale o parziale dominio 
di una cosa, ed è indipendente dall’ azione di qualunque terzo. Non sarebbe quindi 
naturale, se la prescrizione estinguesse anche il diritto reale con la estinzione del- 
l’ azione; come per contrario é questa conseguenza naturalissima nel diritto di ob- 
bligazione, cioè che la prescrizione, estinguendo l’azione, estingua nel medesimo 
tempo il diritto stesso, il quale non potrebbe per sua natura farsi valere che verso 
quella persona, che oramai n’ è al coverto per prescrizione. È per ciò che in molti 
passi delio è preso per sinonimo di obligatio (aa). 

2) La nostra opinione non sta in contraddizione della regola di diritto, che 
quando è ammessa una exceptio in odium crcditoris, e non iti favorem debiloris 
resta una obbligazione naturale: accettiamo la regola, ma non l’ applicazione che 
vuol farsene. Quei giuristi avrebbero ragione, se l' istituto della prescrizione stesse 
a punizione dell’ attore; ma si potrebbe loro domandare, che cosasi punisce in lui ? 
Per ammettere il loro principio che credono essenziale alla prescrizione, bisogne- 
rebbe dire che il non produrre un’ azione sia atto illecito e punibile, altrimenti la 
pena sarebbe illogica. È inutile ricordare in questo luogo qual sia il principio fon- 
damentale della prescrizione dell’azione, e di tutte le prescrizioni in generale. Onde 
se la prescrizione non per odium creditoria, ma per tult’ altro motivo si oppone al- 
l’azione, è forza conchiuderne eh’ è una eccezione perpetua la quale annulla ancora 
l'obbligazione.U Savigny per sfuggire a questo argomento, che non poteva non es- 
sere da lui preveduto, non eccetta la distinzione, che pure è secondo i fonti, tra 
excqitìones in odium creditoria, rei in favorem debitoria comparatele, dicendola 
un’ astrazione dei giuristi romani in due casi speciali, cioè del SC. Macedonio, e del 
SC. Velleiano; ed in vece ne stabilisce una tutta propria, ossia di eccezioni che na- 
scono dal diritto civile, e di quelle nascenti dal diritto delle genti; questa nuova di- 
stinzione non solo non si trova nei fonti, ma è in contraddizione con essi (bb). Dal- 
p altra parte l’ espressione dei fonti svbmotio, cxtinctio actionis può benissimo si- 
gnificare l’estinzione della obbligazione; e che questo sia poi il vero significato di 
quella espressione si rileva da ciò, che in molti frammenti la estinzione del diritto 
stesso è sancito nominatamente come 1’ effetto della prescrizione estintiva. Leg. 4. 

C. h. t.: nullumque ius quod praedictonim 40 annorum cxtinctum est, iugi 

silentio (cc). 

3) Il terzo argomento è di una difficoltà rilevante. Teodosio nella legge 3. cit. 

(aa) L. 3. pr. de bon. poss. ( 37. 1.). Vip. Bona autem hic, et pleromqae solemus dicere, 
ila aecipienda su ni: università!» cuiusque succcssioncm, qua suceedilnr in ius demortui, su- 
scipiturque eins rei commoduin et incommodum; nam sivc solvendo sant bona, sire non soni, 
sive damnum hahent; sive lue-rum, sive in corporibus sunt, sive io aetionibus, in hoc loco pro- 
prie bona appellabuntor — conf. L. 49. 9t. de V. S. ( 80. 10. ). Paul. Meorum et luorum ap- 
pellatone aetiones quoque contineri diccndum est. — L. 8. g. 7. 11. — L. 24. g. 3. ad SC. 
Vellejan ( 16. 1. ). 

(bb) Ved. Fragni. Val. g. 266. — Savigny, 1. c. pag. 378. 

(cc) Ved. leg. 9. de praescr. 30 ann. ( 7. 39. ). 
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ordinò che tutte le azioni fossero soggette a prescrizione, meno alcune; e tra le al- 
tre 1' azione ipotecaria fu determinata come imprescrittibile. Giustiniano sancì la 
prescrlttibilità di tutte le azioni indistintamente, eccettuandone quanto al tempo IV 
zione ipotecaria, per la quale segnò il termine di 40 anni. Se dunque Fazione per 
la obbligazione principale dovevasi estinguere dopo 30 anni, e l’azione ipotecaria 
doveva durare ancora IO anni, ciò pare che debba spiegarsi nel senso che, estinta 
per prescrizione l'azione, rimanga nondimeno un’ obbligazione naturale. A questo 
si aggiunge il famoso rescritto di Gordiano L. 2. C. de luti, pigri.: InteUigere debes 
vincula pignoris durare, personali actionc submoia. 

È fuori dubbio che il diritto di pegno sussista anche quando per prescrizione è 
estinta l’ obbligazione principale; ma ciò nasce dal carattere speciade del diritto di 
pegno, pel quale sono dalla legge tassati i modi di estinzione a questi; pagamento 
del debito, soddisfazione diversa del creditore, o rinuncia (dd) . Non potendo l'estin- 
zione per prescrizione agguagliarsi ad uno di quei modi, 1’ azione pignoratizia non 
si estingue, e per questo caso si può dire con Paolo L. 50. ad SC. Trebell. (36. 1.). 
retnanel proptrr pignus obligatio naturalis. Per la qual cosa non perchè estinguen- 
dosi l'azione del credito rimanga una obbligazione naturale, e perciò dura il diritto 
di pegno, ma a rovescio; per le speciali regole sulla estinzione del pegno, finché que- 
sto dura, dura anche fobbligazionc naturale; quandoché se non vi è diritto di pe- 
gno, viene ad estinguersi anche il diritto principale (ee). 

4 ) La verità della nostra teoria si fa ancora più chiara quando si parla delle 
azioni temporali, i cui principii possonsi applicare alle azioni perpetue, poiché Teo- 
dosio sulla base delle azioni pretorie sancì la prescrizione per tutte le azioni. Eb- 
bene per le azioni temporali non solo è detto in parecchi frammenti , che obliga- 
tio, o causa o res cerio tempore finitur (fi), ma troviamo espressamente che pro- 
scritta l'azione, non si potrà costituire la fideiussione, e termina quella già esistente, 
nè si potrebbe più ammettere il costitutum, estinta l'azione temporale (gg). Da tulr 
lociò è chiaro, che, compiuta la prescrizione, non si può per regola riconoscere obbli- 
gazione naturale (hh). 

(dd) L. 13. g. 4. de pignor. (20. 1. ). .Varcian. Etiain si ereditar iudicatum debitore!» fe- 
ccrit, hypolheca manti obligata, quia suas conditiones babet liypolhecaria actio, id est, ei sa- 
luta est pecunia, aut satisfactum est, quibus cessantibus tenet; et si cum defensorc in perso- 
nam egero, licet is mihi satis dederit, et damnatus sit aeque hypolheca manel obligata. Multo 
magis ergo si in personam acumi sit sire cum reo, sive cum fideiussore, sive cum utrisque prò 
parte, licei damnati sint,bypothcca manel obligaia; nec per hoc videtur satisfactum creditori, 
qood habet indicali aclionem. — L. 38 g. 5. de sulut. ( 46. 3. ). 

(ec) Buche!, dissert. civili tf- 1. Marb. 1832. — Vangerour, o. c. I. g. 151. 

(ff) L. 8. pr. neg. gest. ( 3. 5. ). Vip Certe in sua persona iodubilalum est; et ideo si 

ex causa fuit obligalus, quae certo tempore finiebatur, et tempore liberatus est, oibilominus ne- 
gotiorum gestorum aclione eril obligalus. — L. 1. g. 7. de cont. tut. act. ( 27. 4. ). — L. 55. 
de legai. ( 30. ). — L. 6. de ; 0. et A. ( 44. 7. ). Paul. In omnibus lemporalibus actiones, nisi 
novissimus tatns dies compleatnr, non finit obligationem. — L. 2. C. in quib. cans. ( 2. 41. ). 

(gg) L. 37, de fideiuss. (46. 1.). Paul. Si quis, postquam tempore transacto liberatus est, 
Kdcinssorem dederit, 6deinssor non tenetur, quoniam erroris fideiussio nulla est — L- 38. g. 
4. de solai. ( 46. 3. ). — L. 25. g. 1. rat. rem. hab. (46. 8. ). — L. 18. g. 1. de const. pec. 
( 13. 5. ). 

(bh) Ved. Heimbach , giorn. di Gicssen l.° pag.436. Buchel — L. C. Thibaut, 8.° editione 
g. 10. 12., 9.* adii. g. 205. — Wening, g. 43 — Schillinrj, tt. g. 116. — Konjeroi®, 1. C. 
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§• 88 . 


Del concorso delle astoni 


Monelli, Orni. jur. civ. lib. XXI. C. 3. — Avcrani, Inlcrprel. lib. III. c. 1*. 15. — 
Savigny, De concorso delict. formali, Marb. 1800.— Zimmem, Delle atiooi Dossali.— 
Savigny, SisL V. $. 231. 


Come pei diritti cosi per le azioni possiamo avere un concorso. Si 
segnano quattro casi ; concorso elettivo, cumulativo, successivo e sussi- 
diario. 

1) Si ha un concorso elettivo quando di due azioni l’ uso di una e- 
sclude l’altra; è un concorso cumulativo, quando molte azioni possono 
promuoversi tutte unitamente o di seguito: un concorso successivo quan- 
do tale azione deve seguire rigorosamente tale altra, da cui necessaria- 
mente dipende; un concorso sussidiario finalmente, quando un' azione è 
prodotta in sussidio, non avendo la prima potuto ottenere lo scopo. 

2) Il principio che decide nel concorso diverso delle azioni è il se- 
guente. Quando le azioni che concorrono hanno identità di scopo, si ha 
allora che l’attore, producendo una, esclude le altre; poiché già con quella 
prodotta ottiene lo scopo desiderato, vi è per conseguenza un concorso 
elettivo o alternativo di azioni. Quando diverse azioni seguono diversi fi- 
ni de’ quali uno dipende dall’ altro, l’attore dovrà prima produrre l’azio- 
ne nascente p. e. dalla obbligazione principale, poi quella dell’ accesso- 
ria, ed in questo caso si ha un concorso successivo. Quando molte azioni 
preseguono dritti di diversa natura, cosicché un’ azione non fa ostacolo 
all' altra, ma che l’attore potrà produrre una indipendentemente dall’ al- 
tra, si avrà il concorso cumulativo di azioni. In rapporto al concorso sus- 
sidiario di azioni si ha regole speciali corrispondenti al carattere tutto 
speciale di quelle azioni, le quali vengono determinate in diritto come, 
sussidiarie. Queste, come la in integrimi restitutio, Yactio doli mali, quod 
metus causa, la querela inofficiosi testamenti od inofjìciosae donationis e 
l'actio funeraria possono essere intentate solamente quando sono esauriti 
i mezzi ordinarli, e perciò sono escluse da questi ultimi; in questo caso, 
se 1’ attore potrà giungere allo scopo con i mezzi ordinar», l’azione sus- 
sidiaria non ha ragione di essere. Per la qual cosa le azioni sussidiarie 
non vengono in concorso con le azioni ordinarie, ma possono concorrere 
tra loro, così l'actio quod metus causa può concorrere in modo elettivo 
con la in integrum restitutio. 
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SEZIONE IV. 

DELLE ECCEZIONI. 


T. Inst. de eiceptionibus (4. 13) — T. D. De eiceptionibus, praescriptionibus et 
praeiudiciis (44. 1) — T. C. De eiceptionibus sett praescriptiunibas (8. 36)— Gai. Inst. 
IV. g. 118. sqq. — Savigny, Sist. V. g. 226. ss.— Zimmern, Storia del dritto privato 
romano g. 91 a 98. 


§. 89 . 


I. Concetto delle eccezioni. 


I ) S’intende per eccezione un mezzo civile dato al reo convenuto per 
tutelare un suo diritto contro l’azione dell’ attore-, è dato a questo mezzo 
di tutela il nome di eccezione, poiché è destinato a produrre l’ assoluzio- 
ne del reo convenuto per eccezione, ossia anche quando è valido il dirit- 
to dell’ attore al quale si oppone (a). 

II reo convenuto potrà opporsi al diritto dell’attore in varie guise: 

a ) Negando recisamente il fatto, dal quale scende il diritto dell’attore. 

1) ) Adducendo altri fatti , per mezzo dei quali vien provato che il 
diritto dell’attore non è perfetto, ovvero è estinto, ossia che presentemen- 
te non esiste. 

c ) La eccezione può venire da un diritto che si appone a quello del- 
l’ attore, il quale quantunque esistente ed effettivo , non può essere eser- 
citato con efficacia contro il reo convenuto. 

1 primi due modi, ognuno in certa maniera, negano la esistenza del 
diritto dell’attore; mentre nell’ultimo si oppone ad un diritto un altro, che 
rigetta il primo; quest’ ultima è l'eccezione nello stretto significalo della 
parola (b) . 

2 ) L’eccezione, nascendo da un diritto del reo convenuto, è di sua na- 
tura un’azione del convenuto, che si oppone ad una violazione prodotta 
dall’ azione dell’attore. Da ciò risulta che quello stesso diritto, che può es- 
ser difeso per mezzo dell’ azione, può secondo i casi esser tutelato da una 

(a) Vip. 2. pr. h. I. Eiceptio dieta est quasi quaedam eiclusio, quae inter opponi acUoni 
cuiosque rei solel ad exelodendnm id, quod in intentionem condemnalionemve deduetnm est.— 
V. Appendice VI. alla fine del capitolo ( III. ). 

(b) Pr. Inst. h. t. . . . Comparatae autem sunt eiceptiones defendendornm eorum gra- 
tta , cum qnibus agitar; eaepe enim accidit, nt , licei ipsa perseculio , qua actor eiperitnr, 
iusta sit, tamen iniqua sii adversus eum , cum quo agitar.— L. 1. D. h. t. — L. 9. 19. pr. de 
prob. (22- 3). 
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eccezione (c); ogni azione adunque può essere usata come eccezione , ma 
non viceversa ogni eccezione può avere la forma dell’azione, poiché il di- 
ritto di eccezione può esistere senza che vi esistesse un diritto che fonda 
un’azione solamente come mezzo di difesa contro il diritto altrui (d). 

§. 90. 


■I. Specie delle eccezioni. 

I. Essendo l’eccezione un diritto del convenuto, ed avendo il medesi- 
mo principio dell’azione, sono applicabili le stesse regole delle azioni: cosi 
le forinole delle eccezioni parte trovavansi nell’ editto, e parte secondo 
i casi speciali erano fatte dal Pretore, le quali appellavansi ancora excep- 
tiones in factum come le azioni; alcune nascono dal diritto civile ed altre 
dal ius praetorium. Similmente, come le utiles aciiones, quelle eccezioni, 
le quali erano determinate per alcuni casi, furono estese ancora ad altri. 

Le eccezioni hanno inoltre una propria divisione eh’ è questa: 

1 ) Le eccezioni sono perpetue o perentorie , temporali o dilatorie ; 
queste ultime protraggono il diritto o l’azione dell’attore ad altro tempo ; 
le perentorie o perpetue all’ opposto sono eccezioni che distruggono per 
sempre l’azione dell’ attore (a). 

2 ) Le eccezioni sono personae o rei cohaerentes , le prime possono 
esser prodotte da colui che ne ha proprio e singolare diritto , ossia dal 
convenuto; le rei cohaerentes al contrario possono esser prodotte anche 
da altre persone le quali rappresentino il convenuto in giudizio , come 
eredi , compratori , fideiussori, ecc. Queste ultime formano la regola ge- 
nerale, le prime rappresentano solamente una eccezione. 

Le norme intorno alle eccezioni sono le seguenti: 

1 ) Beus in exceplionibus aclor fit. Il convenuto nel produrre una 
eccezione allega un fatto, dal quale rileva non potere l’attore usare con- 
tro di lui il suo diritto; ora come l’azione poggia sopra un fatto, per cui vi 
è l’obbligo dell’ attore di provarlo, così il convenuto ha l’obbligo di pro- 

(c) L. I. 8- 4. de supcrC. (43. 18). — L. ISO. S- 1. de R. I. Vip. Cui daraus aciiones, eidem 
et exceplionetn competere multo magia quis diierit. 

(d) L. 1. 8- 4. de dolo malo (4. 3). — L. 7. pr. de pacli (2. 14). Vip. Iaris genlium con- 
ventiones quaedam aciiones pariunt, quaedam eicepliones. — Vod. L. 7. 8- 4. eod. 

(a) Cai. L. 3. h. t.: Eicepliones aut ptrpetuae cl peremtoriae sunt, aul temporale i el itt- 
iolo noe. Perpeluae atque peremtoriae sunt , quae seniper locum habent, nec evitari possunt, 
qualis est, doli mali, et rei iudicalae, et si quid contra leges senatusve consullum factum esse 
dicetur, ilem pacti conventi perpetui, id est ne omnino pecunia pela tur. l'emporales atque (li- 
latoriae sunt , quae non sempcr locum babent , sed evitari possunt , qualis est pacli conventi 
temporali!, id est ne forte intra quinquennium agerelur. Procuraloriae quoque eicepliones di- 
latoriae sunt, quae evitari possunt— L. 2. 8- 4. U. t— 8- 8-11. Inst. h. I.— Gai. 120, 123 133. 


Digitized by Googl 


— 241 — 


vare quel fatto, sul quale si fonda la sua eccezione. Perchè ha obbligo 
della pruova, il convenuto fra le parti dell’ attore, e questi si rappresen- 
ta come il convenuto. 

2 ) Qui excipit non fatetur. La eccezione come si è detto si oppone 
all’ azione dell’ attore; il convenuto cerca per mezzo di essa essere asso- 
luto, anche non negando il diritto dell’attore, ma opponendone uno pro- 
prio. Egli nel produrre in giudizio la eccezione incomincia col confessa- 
re il diritto dell’ attore, e poi ne oppone a quello uno proprio; ora la con- 
fessione del convenuto non fonda gli effetti della confessione in giudizio, 
ossia la condanna del convenuto stesso (§. 92.). 

II. Dalla natura della eccezione possiamo ricavare le regole della sua 
estinzione. L’eccezione, nascendo da un diritto del convenuto, si estingue 
quando questo diritto vien meno: parimente va perduta quando non fu 
prodotta nella contestazione della lite. Sono annullate le eccezioni per 
pena: 

a ) quando un fideiussore nega d’ esser tale; 

b ) quando il socio si nega per tale, perde il bencficium competentiae; 

c ) quando il figlio di famiglia contrae un debito facendosi credere 
padre di famiglia, perde la eccezione del SC. Macedoniano (b). 

Le eccezioni personae cohaerentes si estinguono con la morte della 
persona; le dilatorie trascorso il tempo e mutate le circostanze; le perpe- 
tue di regola non si prescrivono , finché non sia stata intentata l’ azione , 
poiché non dipende dal convenuto Io stabilire il tempo in cui dev’ esse- 
re convenuto in giudizio (c). 

ANNOTAZIONE 

Una regola tutta speciale hanno le leggi per la exccptio doli; questa dapprin- 
cipio poteva allora solo essere prodotta, quando l’attore stesso era colpabile di fro- 
de detta exccptio doli specialis ; ma per una necessità della pratica essa fu estesa 
oltre il suo campo originario e fu introdotta l’ exceplio doli yencralin (d). 


(b) L. 1. Cod. SC. Maced. (4. 28.). Perlina*. Si filius, quura in potestale esse!, mutuum 
a le pecaniam accepit, quum se patremfamilias dicerei, eiusqnc aflirmationi credidissc le ius a 
ratione edoccrc poles, exccptio ci denegabitnr. 

(c) L. 5. g. 0. de doli mali eicep. (41. 4.). Paul. Non, sicut de dolo aclio certo tempore fi- 
nilur, ita eliam exceplio eodem tempore danda est; nani hacc perpetuo compelit quum actor 
quidem in sua polestate habeat , quando utalur suo iure , is ameni , cum quo agitar, non lia- 
beat poteslatem, quando convcniatur. — L. S. 0. C. h. t. 

(d) L. 4. g. 33. de dol. mal. cxccpt. (44. 4.). Vip. Mctus causa cxceptionem Cassius non 
proposuerat contentus doli exceptione, quae generalis est. Sed utilius visum est, eliam de me- 
ta opponcre cxceptionem; etcnim distat aliquid doli exceptione, quod exccptio doli personam 
eomplectitur eius, qui dolo fecit; enimvero mctus causa exceplio in rem scripta est: ti in ea 
re nibit melus caura factum est, ut non inspiciamus.an is, qui agii, mctus causa fecit aliquid, 

Diritto romano. 3t 
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L’ eccezione di dolo poteva avere anche luogo, secondo questa nuova regola, 
quando l’attore conosceva tale circostanza, tale fatto pel quale la condanna del con- 
venuto anche legale sarebbe stata iniqua, e ciò non ostante egli produceva e me- 
nava innanzi la sua azione. Quasi tutte le eccezioni potevano vestire il carattere di 
exceptio doli ,|qualora si poteva provare essere quella circostanza di fatto conosciuta 
dall'attore, e, ciò eh’ è più rilevante, potevano essere prodotte anche nel corso della 
esecuzione della sentenza: così la exceptio SC. VeUeianie 1SC. Macedoni ani. Come 
è naturale questa estensione dell’ exceptio doli fu introdotta nei giudizii di buona 
fede, in cui il giudice , anche senza l’ autorità del magistrato, poteva ammettere 
un' exceptio doli (e). 

§• ‘-fi- 


lli. Replicazione e duplicazione. 

T. Insl. de rcplicationibus (1. 14.). 


L’eccezione, come si è detto di sopra, ha fondamento sopra un diritto 
del convenuto che si oppone a quello dell’ attore, e però, come la legge 
dà al convenuto questo mezzo legale per difendersi dalle pretensioni del- 
l’attore, similmente è mestieri che garantisca l’attore contro la preten- 
sione del convenuto , che viene sotto forma di eccezione. Questo mezzo 
dato all’ attore per difendere il suo diritto dalle pretensioni del conve- 
nuto chiamasi replicazione, la quale, similmente come l’ eccezione , può 
toglier forza al diritto del convenuto (a). È per ciò che la replicatio è ri- 
guardata come l’eccezione, e ne ha tutto il carattere; essa tende a riaffer- 
mare quel diritto che l’attore allegava per mezzo dell’ azione, e ciò anche 
riconoscendo il diritto del reo convenuto , ma coll’ addurre altre circo- 
stanze ed altri fatti per mezzo de’ quali quest’ ultimo diritto vien conside- 
rato come di nessuna efficacia; con altri termini, non ostante il diritto del 
convenuto, l’attore cerca farlo condannare in forza della sua azione: se , 
a mo’ d’esempio un fondo venisse rivendicato, l’azione rivendicatoria può 
essere resa inutile dalla eccezione del convenuto, che asserisce avere un 
diritto di locazione su quel fondo che si vorrebbe rivendicare; ma se l’at- 
tore replica d’essere stato fraudolentemente spinto a tale contratto, e colla 
replicatio doli cerca distruggere la exceptio del convenuto , questi non 

sed an umilino roetus causa factum est io bac re a quocumque, non tantum ab eo , qui agii; 
et quamvis de dolo auctoris exceptio non obiiciatur, verumtamen hoc iure ulimur, ut melum 
non tantum ab auclore, veruni a quocumque adhibilo exceptio oblici possi!. 

(e)L. 21. sol. matr. (24. 3.). — L. 68. g. 1. de. coni. eml. (18. 1.) — L. 3. de rcscind. 
vend. (18. 3.). 

(a) L. 2. g. 1. de cxcept. (44. 1.). Vip. Rcplicationes nihil aliud sunt, quam exccptiones, 
et a parte actoris veniunt, quac quidem ideo ncccssariac sunt, ut exccptiones excludanl; scra- 
per enim replicatio idcirco obiiciatur, ut eiccptioncm oppugnet. — L. 22. g. 1. eod. Paul. Re- 
plicatio est contraria exceptio, quasi eiccptionis exceptio. 
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ostante il suo diritto di locazione, sarà condannato alla restituzione del- 
T oggetto con ogni pertinenza. 

Egli è inutile determinare più regole su questo proposito , essendo 
le medesime di quelle che abbiamo notate per le eccezioni (b). 

Questo procedimento si può replicare dall’ altra parte , e come al>- 
biamo veduto che il diritto dell’ attore s’ opponeva con la replicatio al- 
1 ’ exceplio del convenuto, similmente non si potrebbe negare un egual di- 
ritto a quest’ultimo per difendere la smi eccezione, ed opporsi alla repli- 
catio dell’attore; questo novello mezzo giuridico appellasi duplicalio, col- 
la quale il convenuto cerca anch’ esso, riconoscendo pure il diritto che 
l’attore ha riaffermato con la replicatio, di far valere la sua eccezione, ed 
essere assoluto (c). 

Questo si può, se è necessario, ripetere infinitamente, c possiamo si- 
milmente avere una triplicatio, quadruplica lio e cosi via via (d). 

SEZIONE IV. 

ATTI DEL I’ Il O C E 8 S O. 

§. 92 . 


I. Liti» contestati». 


T. C. de litis contesi. (3. U.). — IWncfctcr, Disrrimen ini. lit. contesi, iure velcri et 
hodierno. Lips. 1715. — IFac/iter, Teoria della inlluenza del procedimento sol diritto 
materiale Satigiiy, Sist. VI. 8 236. 


Dopo che era stata intentata l'azione le parti o i loro rappresentanti 
dovevano comparire in giudizio nel tempo dalla legge determinato. Quivi 
l’attore doveva verbalmente esporre con più particolarità e diffusione il 
suo reclamo ( narratio ), al quale il convenuto rispondeva ( contradiclio) , 
ed in questo modo il processo era solamente aperto (1). L’atto, con cui le 
parti accettavano il processo, giurando che esse avevano coscienza della 
giustizia dei loro reclami, dicevasi litis contcstatio ed era il primo atto pro- 
cessale per la decisione definitiva (a). 

(b) Cai. Insl. IV. 8- 226.— L. 48. de proc. (3. 3.).— L. 32. 8- 2. ad SC. Velici. (16. 1.).— 
L. 154. de R. 1. (50, 17.). 

(c) g. 1. Insl. de. exccpt. (4. 14.). ltursus interdillo evenit ut replicatio , quae prima Cecie 
insta sit, inique noceat. yuod quum accidit, alia allegatone opus est adiuvandi rei gratia, quae 
duplicato vocalur. 

(d) L. 2. §. 3. cod.: Vip. Sedei cootra replicatone!» rursus (quadruplicato): et dcinccps 
mulliplicantur nomina, dumaut reus, aut actor abiicit. — §.2. Inst. de cxcept. (414). 

(a) L. un. C. li. t. &uer. cl Ani. Res in iudiciuui dcducla non videtur, si tantum postula- 
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I. La litis contestatici ha grande valore ed efficacia, e precisamente 
è punto di mezzo pel diritto di un individuo ; essa riguarda il passato in 
rapporto, come i giuristi dicono, alla consumazione dell’ azione, e l’avve- 
nire in rapporto alle conseguenze della medesima. Questo atto processa- 
le produceva nella legislazione anteriore a Giustiniano una trasformazio- 
ne, inquantochè distruggeva il diritto anteriore reale o personale che fos- 
se, ed originava una novella ohbligazione, producendo così una novazio- 
ne (b). Questa permutazione che distrugge e crea non è più in vigore nel- 
la legislazione di Giustiniano nel senso, che la litis contestatio non annul- 
la il primitivo diritto, ma dà origine nondimeno ed ancora oggi ad una 
nuova obbligazione (c). La ragione è che bisognerebbe perchè la tutela 
dei diritti fosse perfetta, che il giudice, udite le parti, desse fuori incon- 
tanente la sentenza in favore del giusto querelante: questo raramente ac- 
cade, ma spessissimo dalla contestazione della lite alla sentenza definitiva 
corre alcun tempo. Ora l’attore, supposto che giustamente faccia richia- 
mo , non deve esser nociuto dal ritardo , e dopo finale sentenza convien 
che riceva i suoi diritti, quali avrebbe al momento del reclamo. Da que- 
sto principio deriva, che l’attore ha diritto che la condanna del convenuto 
segua conforme alla contestazione della lite, così che la sentenza tanto gli 
dia quanto avrebbe avuto in allora: e non solo ciò, ma ha diritto ancora 
che lo stato delle cose fin d’allora assicurato, vale a dire che la condanna 
abbia luogo, anche quando le condizioni giuridiche della lite inanellasse- 
ro durante il processo. 

II. In virtù di questo principio vi sona le seguenti regole: 

1 ) La contestazione della lite estingue la prescrizione delle azioni 
temporali, ed è il punto di partenza per la prescrizione della lite penden- 
te (§. 85). 

2) La pracscripio longi temporis è anch’ essa interrotta dalla litis 
contestatio (d) ; ma la praescripl. longi temp. s’ interrompe col solo noti- 
ficare l’azione al convenuto. 

L’ usucapione esce perfettamente da queste regole, poiché essa con- 
tinua anche dopo la contestazione della lite; sebbene il più delle volte que- 


llo simplex celebrala sii, vel actionis spccics ante iodicium reo cognita. Inter litem cnim con- 
teslatam el editarli actioncm permultnm interest. Lis cnim lune contestata vidclur, qaam in- 
dex par narrationem negotii causa audire coeperit. — Vcd. anche /urtili. L. 14. g. 1. de iud. 
(3. 1.): coni iis fuerit contestata post narrationem proposilam et conlradictioncm obiectatn. 

(b) Gai. Inselli. 180, 181. IV. 106, 108. — L. 11. §. 1. de nov. (44. 2). Vip. Fil nutem 
dclegalio vel per stipulationcm vel per litis conlestationem. 

(c) L23. de solai. (46. 3.). — L. 28. de fìdeius. (46. 1.). 

(d) L. 2. C. ubi in rem aclio (3. 19.). — L. 10. C. de. praescripl. h. t. (7. 33). Nec bona 
Ade possessionem adepti» longi temporis pracscriptio, post moram litis conteslalac completa, 
profkit, quum post metani coniroversiam in praeterilum acstimetur. 
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sta eccezione non giovi al convenuto, poiché se viene condannato, c l’at- 
tore era vero proprietario nel punto della lilis con testatici, egli è obbliga- 
to alla restituzione dell’ oggetto (e). 

3 ) La contestazione della lite è norma e misura per la sentenza , e 
specialmente: 

a ) Per le azioni reali la litis contestaiio determina gli obblighi del 
possessore di buona fede; inquantochè dal momento della contestazione 
della lite egli è considerato come possessore di mala fede , e la sua con- 
dizione è la stessa dopo la contestazione che quella del possessore di mala 
fede prima di essa: per conseguenza egli è responsabile di dolo e colpa, 
ed 6 obbligato a restituire non solo i fruiti extantcs, ma ancora i consum- 
ali, e indennizzare i percipiendi. Non sono diverse le conseguenze per il 
possessore in mala fede, dappoiché dalla lilis contestaiio è considerato co- 
me moroso; e per conseguenza non è più risponsabile solamente di dolo 
o di colpa, ma ancora del caso fortuito, ed è condannato ad indennizzare 
non solo i frutti negligentati, ma ancora quelli che il proprietario avrebbe 
potuto percepire se fosse stato in possesso della sua cosa. 

b ) In quanto alle azioni personali vi sono conseguenze simili, poi- 
ché il convenuto è obbligato dalla litis contestaiio di restituire i fratti an- 
che trascurati, quantunque fosse stato prima obbligato alla prestazione 
de’ frutti; ovvero se l’obbietto della obbligazione è la moneta, sarà sem- 
pre obbligato agl’ interessi anche non convenuti , detti perciò interessi 
della lite (f). 

ANNOTAZIONI 

Non è di piccolo interesse esaminare qual sia la regola in caso che l’azione non 
fosse fondata. Può avvenire clic il fondamento dell’ azione non esista al momento 
della litis conlcstatio, e nasca per l’attore durante il processo; ovvero può essere 
esistente al momento della litis contestaiio, ed estinguersi durante il processo. 

t ) Nel primo caso l’ azione dev' essere respinta, poiché ù impossibile immagi- 
nare una litis contestano sopra una azione di nessun fondamento; ma naturalmente 
ciò non impedisce di produrre una nuova azione. Paul, « Non potest vidcri in iudi- 
« cium venisse id, quod post iudicium acccptum accidisset; ideoque alia mterpella- 
« tione opus est (g). 

Senza ragione alcuni giuristi fanno eccezione per i giudizii di buona fede, in 


(e) L. 18.20.21. de rei vimlic. (G. 1.) — L. 2. §. 21. prò. cml. (41. \.).Paul. Si rem alie- 
narli emero, et quum usucapercm, eandem rem dominus a me petierit, non interpeilari usuca- 
pionem meam lilis contcslationc. — L. 2. prò herede (41. 5.). 

(f) L. 2. 33. de usnris (22. 1.}. Papiri. Vulgo reccptum est, ut, quamviS io personam ac- 
tum sit, post litem tamen conteslatam causa pracstelur, cuius opinioni» ratio redditur , quo- 
niam, quale est, quum petitur, tali dari debet, ac propterea postea capto» fruclus parlumque 
cdilurn restituì oportet. — L. 35. Paul. Lite contestata usurae currunt. ,• 


(g) L. 23. de rad. ( ». liji.— L. 3». eod. — !.. 11. 8^4. », da eac. rei iud. ( 44. 2. ). 
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cui la litis contestano potrebbe reggere anche quando il fondamento dell'azione ve- 
nisse durante il giudizio. Essi argomentano massimamente dal seguente passo di 
Paolo: • Si mandavero libi, ut tu a Titio decem exigeres, et ante exacta ea mandati 
« tecum agero, si ante rem iudicatam exigeris, condemnandum le esse constat • . (h); 
ma, come saviamente osserva il Savigny, in questo caso è già nata l'azione di man- 
dato prima della contestazione; e la riscossione fatta dal mandatario durante il pro- 
cesso modifica solamente l’ estensione della condanna. 

2 ) Quando per contrario l’azione sta al momento della contestazione della lite 
e manca di poi, il caso è difficoltoso; dappoiché se si pone l’ assoluto principio della 
contestazione della lite, si dovrebbe ammettere una condanna anche dopo estinto 
il diritto; il che sarebbe assurdo. 

Bisogna su ciò distinguere le azioni reali dalle personali. Quanto a queste se- 
conde, è probabile che nell’ antico diritto per le azioni di stretto diritto si applicava 
quel principio rigoroso, che la litis contestano, fissata legittimamente in forza della 
esistenza dell’ azione, producesse di conseguenza la condanna, ancorché nel corso 
del giudizio il fondamento dell' azione venisse a mancare. 

Più tardi però non si sconobbe l’intima relazione logica tra la obbligazione pri- 
mitiva, e l’ altra che nasceva per la litis contestano ; ed allora fu sancito anche pei 
giudizii di stretto diritto, clic quando un modo di estinzione si avvera nel corso del 
processo per la obbligazione originaria, si estingue ancora la obbligazione nata dalla 
contestazione della lite (i). 

3 1 Diversa cosa é per le azioni reali, poiché se durante il processo si estingue 
il diritto reale, non si può dire che venga meno ancora ('obbligazione fondata per 
la contestazione, essendo un diritto tutto diverso. Per la qual cosa bisogna stabilire; 
che quei soli motivi di estinzione, che toccano direttamente 1’obbligazione del pro- 
cesso, possono far respingere il diritto dell'attore eh' è mancato durante la lite; ma 
in diverso caso segue la condanna del convenuto, anche estinto il diritto detrattore: 
cosi, non ostante che l’usucapione fosse compiuta contro fattore durante il proces- 
so, o fosse estinto il diritto di servitù per now tisus , ovvero perduto l’ oggetto per 
colpa del convenute, la condanna è senza ostacolo pronunziata; laddove quando l’og- 
getto va perduto per caso fortuito presso del possessore di buona fede, la condanna 
non avrebbe ragion di essere. 

È conseguenza della contestazione della lite il divieto per l’ alienazione delle 
cose litigiose, che molte vicende ebbe nel diritto romano. Era una delle leggi delle 
XII. Tavole di punire col risarcimento del doppio colui che consacrava agli Dei una 
cosa litigiosa; non possiamo argomentare dal passo di Caio, che ci dà questa antica 
notizia.se la pena fosse diretta contro l’attore o contro il convenuto; è probabile che 
fosse applicabile ad entrambi (k). Similmente dal punto della conlcstezione della 

(h) Wacltter, o. c. p 103. 

(i) Gai. Inst. IV. 114.— 8- 2. Inst. «le perpet. el lemp. acl. ( 1. 12. ). Snpcrcsl, ni admo- 
neamus, qnod, si ante rem indicatalo is, cimi quo aduni est, satisfaciat adori, officio indieis 
convenit enm absolvcre, licci iudicii accipicndi tempore in ca causa foisset, nt daranari de- 
beat; et hoc est, quod ante vulgo diccbatur, omnia iudicia absoluloria esse. 

(k) L. 3. de lilig. (44. A.;. Gai. Rem, de qua controversia est, prohiheamnr in sacrum de- 
dicare, alioquin dupli poenam patimnr; ncc immerito, ne ficcai comodo duriorem adversarii 
conditionem Tacere. Sed dupluro utrum fìsco, an adversario praeslandum sii, nibil eiprimitur. 
Fortassis antera maga adversario, ut id veluli solatium liabeat prò eo, quod potentiori adver- 
sario tradìtus est. 
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lite in poi era vietato quando pendeva un giudizio divisorio, tanto all' attore quanto 
al convenuto di alienare la cosa litigiosa per qualunque atto giuridico; se questa 
legge fosse introdotta dal diritto pretorio o da altra legge speciale non si ricava dai 
testi (1|. 

Un editto di Augusto fece divieto di comprare una cosa litigiosa sotto pena 
della nullità della vendita, e di una multa in favore del fisco; ò nondimeno contro- 
verso se 1‘ editto riguardasse la vendila fatta dal non possedente attore, o dal pos- 
sedente convenuto; ossia se la lacuna, che trovasi nel frammento §. 8 . de iure fisci, 
debba essere riempita con le parole a possidente, ovvero a non possidente. Se si 
paragona questo frammento con un passo di Gaio: « item si fundum litigiosum sciens 
« a non possidente cmeris, eumque a possidente petas, opponitur tibi exceptio, per 
« quam omni modo summoveris «; ed al proposito si ricordi che questo divieto fu 
limitalo ai fondi italici (m), si fa chiaro che l' editto di Augusto riguarda la vendita 
fatta dal non possedente; poiché i fondi italici potevano solamente essere valida- 
mente alienati per mezzo della mancipatio dal proprietario non possedente. E ra- 
gionevolmente, poiché quando il fondo, la cui sorte dipende dalla lite, fosse alienato 
dal proprietario, può probabilmente il convenuto trovarsi esposto a più di una ro- 
vindicazione; onde questi ha diritto di esserne garentito con quel divieto. 

Senza dubbio 1' editto annullava solamente la compra, ma non nel medesimo 
tempo la legale mancipatio; cosicché la vindicatio del compratore era valida ancora 
in forza della mancipatio; ma per efficacia dell' editto tale azione veniva distrutta 
da una valida eccezione, estesa anche alle cose mobili (n). 

A queste disposizioni si congiungc il diritto classico, eccettuato il caso del pro- 
cesso divisorio e la consacrazione agli Dei di una cosa litigiosa; ma sempre riguar- 
dando al caso che la vendita é latta dal proprietario non possedente. L’alienazione 
fatta dal convenuto possessore non é qui attesa, perché le alienazioni e le modifica- 
zioni apportate dal possessore non possono essere considerate coi medesimi princi- 
pi qui esposti (o) . 

Stando cosi la teoria sull’ antico divieto di alienare una cosa litigiosa, Costan- 
tino determinò ancor più questi principi del tempo aureo della giurisprudenza ro- 
mana, ed ordinò: che qualunque alienazione fatta in forma di vendita, ovvero in 
forma di donazione anche tra le personae coniunclae dovea essere di nessun mo- 
mento: ma anche in questi tempi il divieto é sancito solo per 1’ attore non posse- 
dente. Una costituzione di Graziano Valentiniano e Teodosio determina ancora altre 


(l) L. 0. Un. reg. (10. 1. ). — L. 13. 23. §• 0. fam. Itero. ( 10. 2. ). Papiri. Alienationes 
euint post iudicium acceptum intcrdiclac suoi, duntaxat vuluntariac, non quac vetustiorem 
causam et originem iuris liabcnl necessariam. — L. 23. g. C. cod. — L. 1. C. comm. divid. 
( 3. 27. ). — L. 3. C. de comm. rer. alien. ( A. 32. ). 

(m) Gai. Instit. IV. 117. — L. 27. g. 1. ad SC. Veileian- ( 10. 1. ). — L- 1. g. 2. quac rcs 
pign. ( 20. 3. ). 

(n) L. 1. g. 2. quae res pignori ( 20. 3. ). Marciati. Eam rem, quam quis emcrc non po- 
tesl, quia commercium cius non est, iure pignoris accipcre non putest, ut Divus Pius Claudio 
Saturnino rcscripsit. Quid ergo si quis praedium quis litigiosum pignori acceperit ? Et Oclare- 
nus putabal, etiain in pignoribus locum habere cxceplioncm. yuod , ait Scoevola libro tcrtio 
variarum quacstionum, procedere, ut in rebus mobilibus locum habcal. 

(o) Vcd. Schmid, De retigiosarum rerum alienar, ex iure anteiust. Inac 1840.— Ved. anc. 
L. 18. de rei vind. ( 6. 1. ). — L. 1. C. de praescr. long. temp. ( 7. 33. ). 
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conseguenze di questo divieto; ordina che in qualunque modo l'attore disponga per 
ultima volontà di una cosa litigiosa mobile od immobile, ovvero di un diritto di ob- 
bligazione ventilato in giudizio, nessuna mutazione soffre il processo; e l'erede del- 
F attore dcv' essere costretto a proprio rischio di proseguire il giudizio (p). 

Giustiniano ha fatto profondi cangiamenti a questa teoria; nella legge de lili- 
giosis prescrive che se l'attore aliena la sua azione, o il convenuto la cosa possedu- 
ta, su cui cade il giudizio, la vendita ù sempre nulla, fosse la qualità di cosa litigiosa 
conosciuta o no dall'acquirente. In questa legge adunque viene anche l'alionazionc 
fatta dal convenuto possessore; e la ragione sta massimamente in ciò, che la con- 
danna e l’ esecuzione della sentenza, essendo diretta alla cosa stessa, e non più ad 
una certa pecunia, era interesse dell'attore, che la cosa non andasse in mano altrui; 
dal che si spiega come in questo caso piuttosto che negli altri sono comminate pene 
pecuniarie da Giustiniano. Se l’acquirente ha conoscenza del carattere di litigiosità 
c nondimeno compra l' oggetto, egli sarà obbligato non solo alla restituzione del- 
l'oggetto al venditore, ma perderà benanche il prezzo della vendita: il venditore dal 
canto suo sarà condannato di pagare al fisco il prezzo ricevuto, e un altrettanto. 
Qualora poi al compratore fosse sconosciuto il carattere di litigiosità, questi ò ob- 
bligato bensì alla restituzione dell’ oggetto, ma ne riceve 1' equivalente del quale 
solo un terzo va al fisco; il venditore poi è obbligato a pagare al fisco stesso due 
terzi del valore. 

In fine della sua legge Giustiniano per eccezione, permette l’alienazione di una 
cosa o di un’ azione litigiosa, quando serve per costituire una dote, o una donatiti 
propler nuptias, ovvero in caso della divisione giudiziale od amichevole di una ere- 
dità. Queste determinazioni della legge 4. sono espressamente confermate nella 
Novella 4 12. c. I. 

Il carattere di cosa litigiosa si origina dalla contestazione della lite (q); sol che 
nella Nov. 1 12 è disposto che la cosa pretesa per mezzo di una rei vindicatio riceve 
il carattere di litigiosa dal primo decreto; disposizione speciale che certamente non 
trova applicazione negli altri casi (r). 


§ 93. 

li. Delle pruove. 

T. D. de probalionibus et pracsumtionibos (22.3.). — T. C. de probationibus (4. 19.). 

Primo dovere del magistrato, che deve decidere sul diritto in que- 
stione, è di convincersi giuridicamente della verità dei fatti dalle parti 
addotti, e così rendere agevole la sentenza. È interesse adunque delle parti 
di far convinto il giudice, ed il complesso dei mezzi per dimostrare resi- 
stenza di un fatto si appella pruove, instrumenta. 

(p) L. 2. 3. C. de litigiosi* (8. 37. ). 

(q) L. 13. fatti, crcis. ( 10. 2. ). ved. noi. (k). — L. 1. 8. 1. de lilig. ( 44. 6. ). — L. 1. C. 
( 3. 37. ). — L. 2. 4. C. de lit. ( 8. 37. ). 

(r) Yangerow, 1. c. g. 100. 
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È regola generale che la pruova debba versare sul fatto , e non sul 
diritto (tura agnoscit curia); il giudice di per sè deve conoscere il diritto 
ed applicarlo ex officio. II fatto inoltre dev’essere controverso, quando 
esso è notorio od emerge ex irisceribus causae, non ha bisogno di esser 
provato. 

2) Colui, che allega un fatto per sostenere un suo diritto, ha l’obbligo 
di provarlo; onde la massima affermanti non neganti incumbit 'probalio. 
L’attore col produrre un’azione allega già un fatto, egli ha l’obbligo per 
conseguenza di provarlo, indifferentemente se è espresso in maniera af- 
fermativa o negativa. È d’ uopo notare che, se il convenuto nega recisa- 
mente il fatto senza allegarne un altro contrario , l’ obbligo della pruova 
resta sempre da parte dell’attore; ma se quegli oppone all’ azione dell’at- 
tore un’ eccezione , allora, allegando con ciò un fatto contrario, è tenuto 
alla prova; onde la massima in exceptione reus aclor fit (a). 

3 ) Quando si adduce una relazione di diritto e si mette avanti una 
pretensione , la pruova deve versare non solo sulla esistenza del diritto, 
ma sulla legale origine , e sulla attuale durata , qualora vi fosse contro- 
versia ; quando poi in generale si produce un diritto , si suppone vero e 
legittimo fino a pruova in contrario. 

Mezzi di pruova possono essere le presunzioni di legge , le persone , 
le cose, gli accessi e le visite del giudice, le testimonianze dei terzi , le 
confessioni ed i giuramenti delle parti, e simigliane. 

A. Mezzi di pruova in particolare. 

§. 94. 


>) Della confessione, e degli alti. 

T. D. de confessis (A‘2.2). — T. C. de confessis (7.59.). — Savigny, Sist. VII. 8- 


I.È confessione quando l'una parte al cospetto deU’avversario accetta 
per vero e conferma un fatto da quello allegato. Essa è giudiziale ed 
estragiudiziale, la prima è fatta innanzi al magistrato nella medesima lite, 
l' altra fuori di giudizio per altri mezzi, ovvero innanzi ad un altro magi- 
strato in altri casi. Per la prima confessione vi sono le regole infrascritte: 
Confessus prò indicato habetur, il che significa che la confessione 
essa sola può esser surrogata alla sentenza ; dal momento che il conve- 
nuto ammetteva e confessava il diritto deH’atlore, il magistrato, senza in- 
la) L. 2. b. t. Paul. Ei incumbit probalio, qui dici!, non qui negai. — L. 21. eod. — L. 4. 
C. de edendo (2. 1.) — L. 23. C. h. t. eie. 

Diri Ito r umano. 32 
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viare le parli innanzi ad un giudice, dava ordine per la esecuzione, salvo 
che la confessione non riguardasse una certa pecunia ; imperocché in 
questo caso, essendovi bisogno di una sentenza, le parti andavano innanzi 
al giudice, il quale sulla base della confessione pronunciava la sentenza. 
Questo avveniva nel Tordo iudiciorum privatorum, in cui la massima con- 
fessi^ prò indicalo habelur aveva tutto il valore (a).Nella legislazione giu- 
stinianea questa massima fu in certa guisa modificata; e, fin da quando 
non vi fu più distinzione tra il procedimento in iure e in iudicio, la con- 
fessione non fu più surrogata alla sentenza, ma le rimase ancora un gran 
potere, di guisa che quella massima non ha perduto ogni significato; im- 
perocché, quantunque fosse necessaria anche la sentenza, pure il giudice 
è sempre legato alla confessione , di fatto si aveva per fondamento della 
sua esistenza la confessione dell’ una o dell’ altra parte. 

Intorno alla confessione si danno le seguenti regole: 

Chi confessa deve avere la coscienza di sé stesso; onde le persone, 
che la legge considera come non idonee di avere perfetta coscienza di 
loro stesse , non possono validamente confessare ; la confessione del pu- 
pillo senza l'autorità del tutore è di nessun momento , ed il minore può 
essere restituito in intiero (b). 

II. Alla pruovasi possono surrogare altri mezzi, e particolarmente la 
presunzione, congettura, che o la legge ricava dalle norme generali di di- 
ritto, ed è sì ferma che non ammette pniova in contrario, detta praesun- 
tio iuris et iure; o che il giudice ricava dai fatti, e può sempre essere com- 
battuta dalia pruova del contrario. 

III. Mezzi di pruova sono gli atti ed i documenti, che presi in largo 
significato denotano tutto il corredo dei mezzi esteriori atti a produrre il 
convincimento del giudice, cosicché in quest’ accettazione entra ancora la 
testimonianza. In significato ristretto intendiamo per atti le scritture de- 
stinate a far fede e memoria di quanto si è operato: essi possono essere 
fondati o sulla publicafede, o sulla privata, e sono quindi publici o 
privati. Sono atti publici quelli rogati da publici ufficiali , ricavati da pu- 
blici archivii , o fatti innanzi a cinque testimoni, fanno piena fede , sal- 
vochè cinque testimoni non attestino il contrario, p. e. la soddisfazione: 
sono atti privati i chirografi, le quietanze del creditore, le lettere e simili; 

(a) L.l. b. t. Paul. Confessus prò indicalo est, qui quodammodo sua scnientia damna- 
lur. — L. 8. pr. g. 2. ibid. Vip. Cerlum confessi» prò iudicato erit, inccrtum non erit (g. 2.). 
Sed el si fundum vindiccm ineum esse, tuque confessns sis, perinde habearis, atque si dominii 

mei fundum pronunlialum csset et omne omnino, quod quid confessus esl, prò iudicato 

battere. 

(b) L. 0. g. B. h. t. Vip. In pupillo lutoris aucloritatcm cxigimus, minorem a confessione 
sua restituemus. 
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devono essere esibiti autentici e confermati da testimoni; se sono prodotti 
dopo la sentenza, essi sono affatto inefficaci (c). 

§ 95 . 

C ) Del giuramento 

T. D. de iureiurando, sive volontario, sive necessario sive iudiciali(!2. 2.) T. C. 

de rebus credilis et inreinrando (4.1 .). — Malblanc .Doclrina de iureiurando, Noromh. 

1782 2.* ediU TUbing. 182». — Savigny, Sist. VII. 


Dn mezzo di pruova che ha molta efficacia sulla decisione della lite 
è il giuramento , con la quale parola intendiamo la dichiarazione di una 
parte che chiama in testimonio della verità ciò che ella tiene per più sa- 
cro. Il giuramento può riguardare il passato in quanto dà sicurezza di un 
fatto avvenuto o di un’ azione già fatta , e può riguardare 1’ avvenire, 
in quanto dà sicurezza di un’ azione da imprendere ; nel primo caso il 
giuramento è appellato assertorio ( iusiurandum assertorium ) , nel se- 
condo caso promissorio ( iusiurandum promissorium ). 

Il giuramento viene ammesso nel processo in varii modi: 

1 ) Dna delle parti può deferire all'altra il giuramento, ossia propone 
che l’altra attesti con giuramento quello che afferma, e, se la parte giura, 
devesi tenere per vera l' asserzione (a); e così la lite può esser decisa per 
mezzo del solo giuramento (b). 11 giuramento nel processo ha questo va- 
lore, che colui che rifiuta di giurare si ritiene come confesso del contra- 
rio di quello che dovrebbe confermare per giuramento. Ma l’ avversario 
per non sottostare a questa conseguenza, ossia affinchè non sia tenuto 
come confesso , invece di rifiutare del tutto , può rimandarlo alla parte 
contraria (iusiurandum referre), perchè giurasse il contrario; la ricusa 
di questo giuramento arreca lo stesso pregiudizio (c). Tale giuramento 


(c) L- 1. 2. 3. de fide instr. (22.4). — L. 10. de proba!. (22.3). Marceli. Census el mo- 
numenta publica potiora testibus esse, Scnalus censuit. — L. 6. C. de re iud. (7.82.). llanor 
et Theod. Gesta, quae sunt traslata in publica monumenta , habere volumus perpetuata (ir- 
mitatem. Ncque cnim morte cognitoris perire debet publica Gdes. 

(a) L. 2. b. t. 1). L. 2. h. t. Paul. Iusiurandum speniem transactionis contioet, inaiorem- 

que habet auctoritatcm, quam res iudicata.— L. 3. pr. h. t. L. 25. g. 3. de probat. (22.3.) 

L. 1. 2. C. b- t L. 21. de dolo (4. 3.). 

(b) L. 3. 7. seqq. h. t. 2). L. 9. 8- 4- eod. Vip. lureiarando dato vel remisso rena quidem 
acquirit exceptioncm sibi aliisque; actor vero actionem acquirit, in qua hoc solum quaeriUir, 
an iuraverit , dari sibi oportere , vel , cum tarare paratus esset , iusiurandum ei remissum 
siu— L. 8. C. h. i.Diaclet. el Maxim. Adori delato vel relato iureiurando, si iuraverit, vel ei 
remissum sii sacramentum, ad similitndinem iudicali in factum actio com petit. — L. S6.de re 
tad. (42.1.). 

(ej L. 34. §. 6. h. t. Vip. Ait Praetor: cum, a quo iutiurandum petetur, tolvere, out iu- 
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che può essere mandato e rimandato da una parte all’ altra, dicesi iusiu- 
randum voluntnrium.. 

Il giuramento concede un diritto, epperò si richiede che la parte sia 
capace dell’acquisto di questo diritto, e sia idonea a poter giurare (d) (1). 

2 ) Quando una pruova è insufficiente per contestare un principio in 
controversia, allora il giudice può permettere che la pruova addivenisse 
perfetta per mezzo del giuramento, e così il giuramento prende il nome 
di iusiurandum suppletorium. 

3 ) Nelle azioni di restituzione, e ad exhibendum quali azioni di buona 
fede, se vi è contumacia o dolo o colpa lata, c non sia certo il valore del 
danno , è concesso all’ attore di determinare questo danno , e la somma 
del risarcimento per mezzo di giuramento , appellato iusiurandum in li- 
tcm (e). Il giudice nel deferire il giuramento può stabilire un massimo ol- 
tre del quale non potrà andare la stima dell' attore ( iusiurandum in li- 
lem cum taxatione delalum ) , ovvero può stabilirlo dopo dato il giura- 
mento (f) (2). 

ANNOTAZIONE 

(I) Queste regole riguardano tutte l'efficacia del giuramento assertorio; quanto 
al promissorio è senza dubbio ch’esso non è che un morale incitamento per adempie- 
re quanto si è promesso; cosicché una relaziono, che giuridicamente è invalida, non 
potrà mai diventar legale per mezzo di un giuramento promissorio (g). Solo in af- 
rore cogam : alterniti quìdem eligat rcus, aot solvat, ani iaret: si non inrat, solvere cogendus 
erit a Praetore 88- ss.— L.38,cod. 25. 8- l.de pccun. const. (13.8.)— conf. 1..34. §4.— L. 37. li. t. 

(d) L. 9. g. 4. 8 — L. 17. 8- 1.— L. 22. 32. 34. 8- 1. — L. 33. pr. 8- 1- b. t- Paul- Pro- 
digus, si deferat iusiurandum , audicndus non est. Idemque in ccteris simiiibus ei dircndom 
est, nani sive prò pacto convento, sive prò solutionc, sivc prò iudicio hoc iusiurandum cedi), 
non ab aliis delalum probari debet, quam qui ad haec abilcs sunt. — L. 4. C. h. t. — confr. L 
9. 8- 6. — L. 23. 28. 8- 1- — L. 42. pr. §■ 2. h. t. 

(e) T. D. de in lit. iur. (12. 3). — T. C. h. 1. (3. 33.). 1.. 8. h. t. ( 12. 3): Marciati. In 
aclionibus in rem, et in ad eihibendum, et in bon. fid. iudiriis in litem iuratur. 8> 1. Seti iudet 
praefinire potest cerlam summatn usque ad quam iurctur, licuit cnim et a primo non deferrc. 
8- 2. Item et si iuratum fuerit, licet iudiri voi absoiverc voi minoris condemnare. 8- 3. Sed in 
his omnibus ob dolum solum in litem iuratur , non edam ob culpam; haec enim iudei aesti- 
mat. 8- 4. Piane inlerdum et in anione stridi iudicii in litem iurandum est: veluti si protnis- 
sor Stichi moram Orerii et Slichus decessene quia iudei aestimare sine relatione iurisiurandi 
non potest rem, quac non eilat — ved. L. 2. 8 1.— L. 8. h. t — L. 18. de dolo (4. 3.),— L. 68. 
de rei vlnd. (6. 1.). — L. 7. si serr. vindic. (8. 8.). — L. 3. 8- 2. »d cxhib. (10. 4.). — L. 16. 
S. 3. de pig. (20.1.). — L. 28. §. sol. mal. (24. 3.). — L. 48. g. 1. loeat. (19. 2.). — L. 1. 
g. 26. de posit. (16. 3.). 

(f) L. 4. g. 1-3.— L. 8. g. 1. h. t. vedi noi. (e).— L. 18. pr. de dolo- (4. 3.). L. 3. g. 2. 
ad eihib. (10. 4.). L. 68. de rei vind. (6. 1.). 

(g) L. 7. g. 16. de pactis (2.14. ). Vip. Et generaliter, quotics padum a iure communi re- 
motum est, servar! hoc non oporlel; nec legai, nec iusiurandum ad hoc adactum.ne quis agat. 
servandum Marcello libro secundo Oigcslorum acribie — L. 8. g. 1. C. de leg. (1. 14.). — K. 
SI. pr. — Nov. 82. c. 11. 
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curii pochi c determinati casi alcuna validità ne consegue. Difatti è sancita la con- 
seguenza dell'infamia per un maggiore che rompe una transazione giurata (h); l'ob- 
bligo accettato con giuramento dal liberto di prestare servizio al patrono addiviene 
valido già col solo giuramento (i); finalmente un rescritto di Alessandro Severo sta- 
bilisce che la rinuncia giurata da un minore addiviene obbligatoria contro la resti- 
tuzione in intiero (k). Quest’ultimo rescritto fu variamente interpretato dai glossa- 
tori, c mentre Bulgaro lo riporta agli atti validi, Martino lo vuole applicato gene- 
ralmente , anche quando p. e. si tratti d’ alienazione fatta dal minore senza l' auto- 
rità necessaria; ma la prima opinione è più confacente allo spirito del diritto romano. 

(2) È quasi una comune opinione, che il giuramento in lite sia un mezzo civile, 
in virtù del quale il danneggiato determina a suo arbitrio il massimo del rianno 
prodottogli per dolo o colpa lata ; onde del giuramento in lite trattano gli scrittori 
nella teoria del risarcimento. L’opinione è poco retta: bisogna avere per principio: 
che tale giuramento , secondo il suo vero concetto , è quello per mezzo del quale 
1’ attore nelle azioni arbitrarie e nelle azioni di buona fede dirette alla restituzione 
o ad exhibcndum , stima il valore deH'obbietto della controversia , quando il reo 
convenuto obbligalo alla restituzione o all' esibizione si rende contumace , ovvero 
non è nello stalo di adempiere a tale obbligo per dolo o colpa lata (1). Fuori di ciò 
ed in altre azioni non si riconosce giuramento in lite. 

Qualche dubbio può venire per le azioni di buona fede , nelle quali stando ad 
alcuni testi si può essere indotto ad ammettere sempre il giuramento in lite (m). 
Pure sarebbe questo un errore pe' seguenti motivi: 

1 ) La contraddizione sarebbe patente con la legge 68 di R. V., secondo cui il 
giuramento è ammesso sol quando si tratti di quelle azioni ex quibus arbitratu iu- 
dicis quid restituilur; cosi in un'azione di buona fede, 1 'actio rei uxori ae , il giura- 
mento in lilem è ammesso per l'unica ragione: quia invitis nobis res nostras aiius 
rclinerc non debeat (n). 

2 ) Nell’ actio depositi contraria è nominatamente negalo il giuramento in lite, 
il che non si potrebbe spiegare se il medesimo fosse dato per tutte le azioni di 
buona fede che hanno a cagione il dolo ; negato, perché appunto 1’ azione non è di- 
retta alla restituzione (o). 

D'altra parte tutte le azioni di buona fede nominate dai testi , che ammettono 
un giuramento in lite sono tutte dirette alla restituzione: cosi nell' actio depositi , 
commodati, locati, rei uxoriac, actio tulelae (p). 

3 ) 1 testi citati per l'opinione contraria niente provano ; imperocché in uno si 

(h) L. 41. C. de transacl. (2.4.). 

(i) L. 7. pr. g. 1. de opcr. liberi. (38.1.). Vip. g. 1. Piane querilur, si quis liberto suo 
legaveril, si filio suo iuraverit, se decem operaruni nomine praestiturum, an obligelur turan- 
do. El Celsus Inventine obligari eum ait, parvique reterre, quam ob causata de operis libertus 
iuraverit, et ego Celso acquiesco. 

(k) L. 1. C. si adv. vend. (2.28). 

(l) Vedi not. (e). 

(m) Ved. L. 8. pr. h. t. vedi noi. (e) — L. 3. g. 2. commod. (13.0.)- 

(n) L. 23. g. 1. soluto mat. (24.3). 

(o) L. 8. pr de depos. (16.3.) 

(p) L. 3. h. t—L. 1. g. 26. depos. (16.3.).— L. 3. g. 2. commod. (13.6.). — L. 48. g. 1. 
locai. (19.2.).— L. 28. g. 1. soluto mal. (24.3.) — L. 8. b. t — L. 2.4. C. b. t.— L. 7. pr. 
de adm. tut. (26.7.). 
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dice che vi sono azioni di buona fede, nelle quali puossi ammettere un giuramento 
in lite; e nella L. 3. commodali bisogna attendere alla parola sindliter, c si avrà il 
medesimo risultato; cioè che il giuramento in lite può venire ancora in altre azioni 
di buona fede, quando queste similmente all'azione di commodato sono dirette alla 
restituzione. 

Da ciò si conferma che nelle azioni di buona fede non dirette alla restituzione, 
come l'actù) entri è negato il giuramento di cui già parlammo (q). 

Negandosi il giuramento in lite nelle azioni di buona fede , molto più si do- 
vrebbe nelle azioni di stretto diritto , e ciò sia per il carattere fermo , c ristretto di 
queste azioni, sia perchè esso fanno nascere una novella obbligazione senza essere 
dirette nè al restituere nè all’ cxhiberc. In alcune di queste azioni , nondimeno è 
rammentato un giuramento in lite, ma certamente non del medesimo carattere che 
nelle azioni arbitrarie, c nelle azioni di buona fede che tentano ad una restituzione. 
Quando al giudice torna impossibile una aestimatio litis, perchè forse l'oggetto più 
non esista, e quando questa impossibilità viene dalla colpa del convenuto, egli po- 
trà come mezzo sussidiario di pruova dare il giuramento all' attore (r) . Questo giu- 
ramento in lite , differente da quello da noi (inora considerato , non può neppure 
essere dato nel damnum inni ri a dottati ; la contraria opinione che vorrebbe appli- 
carlo per regola quando vi è dolo o colpa lata, cade quando si considera che 1 ’actio 
legis aquiliac è un’ azione di stretto diritto, e che non è diretta al restituire. 

Nè meno erronea della precedente è l'opinione, che l' attore nel giuramento in 
lite possa nella stima guardare non solo al valore reale , ma anche ad un prezzo Ai 
adezione ; onde si fa la distinzione tra il iusiurandum in litem veritatis , che porta 
di giurare secondo il valore oggettivo, come nelle actiones stridi iuris e nel danno 
prodotto dalla culpa levi s in mancanza di altra pruova; e tra il iusiurandum in li- 
tem affectionis che sarebbe di norma in tutti gli altri casi (s). Non è difficile il di- 
mostrare che tale prezzo di affezione è perfettamente ignoto ai Romani nella teoria 
dei risarcimenti, fosse pure il danno prodotto per dolo o per colpa; e le parole della 
legge 54 pr. mand. (17. 1 .) : placuit prudeniibus affectus ralionem in bonae /idei 
iudiciis luibendarn, cui s’attiene qualche giurista per la contraria opinione, suo- 
nano diversa cosa. Leggendosi quel passo nell’ insieme, esso non dice che colui il 
quale ha prodotto il danno ha l'obbligo di risarcire l’attore secondo il prezzo di af- 
fezione; ma eh' è sufficiente un interesse di affezione per assicurare la validità di un 
atto, che sarebbe altrimenti nullo per mancanza d’interesse (t). I>a nostra opinione 
ò consona al principio generale del diritto romano : preda rerum non ex affectu , 
ttec utilitate singulorum, sed communiter funguntur (u), il qual principio trovasi 
perfettamente applicato nella dottrina dei risarcimenti |v|. 

<q) L. 4. C. de set. eml. vend. (4.19.). 

<r) L. 8. 8- 4. L. 8. h. t. 

(8) GlUck, comm. XII. pag. 400. 421. 461. 

(I) L. 38. de minor. (4. 4.) — L. 6 pr. — L. 7. de serv. export. (18. 7.). Papin. Ceterum, 
si, ne prostitualar exceplum est, nulla rstio occurrit, rur poena peti et erigere non debeat, quum 
et ancillam contumeliam eflecerit, et veoditoris afleclionem forte, simol et vcrecundiam laese- 
rit, etenim alias remota quoque stipnlatione placuit, ex vendilo esse actionem. 

(u) L. 63. pr.ad leg. Falc. (3S.2.).— L.6.g.2.de oper. serv. (7.7.). Mp-Item volupialis vel 
affectionis aeslimalio non habebitur, voluti si dlieieril cura dominus, aut in deliciis babuerit. 

(v) L. 1. 8- 15. si quid, in fraud. (38.5.). — L. 33. ad leg. Àquil. (9.2.). — ved. Savigny, 
Sist. V. pag. 486. 
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Ora in questa teoria vi dev’essere il fondamento del giuramento in lite, poiché 
sembrerebbe poco naturale che per il giuramento in lite, ch’è un mezzo straordina- 
rio per l’indennizzo, devono valere altre regole, anziché quelle della teoria per cui 
serve. In generale poi in un simile affare il giudice tende a stabilire il prezzo ob- 
biettivamente secondo i mezzi di pruova che gli sono offerti, e l’attore secondo il 
suo interesse; ma entrambi devono determinare lo stesso cioè quanti res est, o 
quanti actoris interest, ossia il valore dell’oggetto e l’interesse detrattore; entrambi 
partono da punti opposti e pervengono ad opposti risultati. Secondo quest' ultima 
differenza è facile interpretare quelle leggi che hanno condotto quei giuristi ad 
ammettere mi prezzo di affezione. Cosi è da determinarsi il contrapposto della 
legge 8. h. t.; quanti res est, è la stima imparziale fatta dal giudice, mentre l'altro 
contrapposto, quanti inìitem iuratum fuerit, sarebbe la parziale stima dell'attore (x). 
Non fa nessuna difficoltà a questa opinione la legge i. h. t. nella quale è detto, che 
la condemnatio può crescere per mezzo del giuramento in lite, o l'oggetto verrebbe 
per contumacia stimato ultra pretium rei; poiché secondo la natura della cosa, l'at- 
tore apprezza il suo oggetto e rileva il suo interesse più alto che può , certamente 
più della stima obbiettiva c imparziale che potrebbe fare il giudice. 

<§. 90. 

3 ) Della sentenza. 

T. D. de re iudicata {42. 1.). — Eod. de eiccpt. rei iud. (44. 2.). — T. C. de senten 
liis et inlcrloculionibus omnium iudicum ( 7. 45.). — Eod. de re iudicata non nocel 
(S7. 6.) — Eod. inlcr alios oda vel iudirata non norere (7. (IO.).— Saviyny, Sist. VI. 
g. 280 sì. 


1 ) La sentenza è l’ultimo degli atti , che chiude il processo deciden- 
do la lite, sicché essa contiene o la condanna o l’assoluzione del reo. 

Affinchè la sentenza avesse forza di legge e producesse un’ efficace 
condanna o assoluzione del convenuto, è mestieri che sia valida e non ab- 
bia motivo di appello. 

2) La sentenza è considerata nulla, quando non si sono osservate tutte 
le formalità del processo; quando contiene qualche cosaimpossibile; quan- 
do nel giudizio è avvenuto un error calculi, e finalmente quando discen- 
de da un falso principio (a) . 


(t) L. 18. 8. 3. de pignor. (30.1.1. 

(■) !.. 1. 8- 1. quae seni, sino appetì. (40.8.) . Macer. Item si calculi error In sentcntia es- 
se dicatur, appellare neccsse non est; veluti si iudei ila pronuntiaverit ; quum comici, Ti- 
lium Sito ex illa tpecie quinquaginta, item ex illa specie vigintiquinque debere , idcirco Lu- 
ciani Titium Scio centum condemna; nani quoniam error compulationis est, nec appellare ne- 
cesse est, et citra provocaUonem corrigitur. Scd et si huius quaeslionis iudei scnteotiam cen- 
tum coniirmaverit, si quidem ideo , quod quinquaginta et vigintiquinque (ieri centum puta- 
vcril, adirne idem errore compulationis est, ncc appellare necesse est; si vero ideo, quoniam 
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La sentenza durante il perentorio dell’ appello, esteso da 2. a 10 
giorni da Giustiniano (b), non ha forza di legge; ma se al contrario essa 
non contiene motivo di nullità o di appello, ha forza di res indicata e fa 
nascere una novella obbligazione; onde il principio res iudicata prò ve- 
ntate habetur (1). 

Se per mezzo della sentenza il convenuto è condannato, l’attore avrà 
per sè un novello diritto, ed una novella azione che prende nome dalla ef- 
ficacia della sentenza, aedo indicati-, similmente se la sentenza assolve il 
convenuto, avrà quest’ultimo una eccezione in suo favore contro ogni 
pretensione ulteriore dell’ attore sull’ affare giudicato, la quale è appella- 
ta exceptio rei iudicatae. Nello stesso modo la medesima sentenza con la 
forza di res iudicata diventa secondo le circostanze de’ casi una replica- 
tio ed una duplicatio (c). 

Questa forza giuridica della sentenza è in favore e contro le medesi- 
me parti e contro i loro successori nel diritto, ovvero per coloro i quali 
fanno da quella derivare una qualche pretensione di dritto (d); solamente 
in pochi casi determinati la forza della sentenza si estende ad altre perso- 
ne, le quali non furono parli nella questione già risoluta per mezzo della 
sentenza (e) (2). 

3 ) La sentenza, se contiene la condanna , obbliga il convenuto a ri- 
conoscere il diritto dell’ attore in tutta l’estensione legale. Vi sono però 
dei casi specificati, nei quali la condanna non va a tutto l’ammontare del- 
ia obbligazione, ma si restringe solamente alla possibilità del convenuto 
(condemnatio in id quod debitor faccre potesl) ; e questo è un beneficio 
in favore di alcune persone dalla legge determinate (beneficiata compe- 
tenliae, seu deduclionis ). 

4) 1 casi in cui è legittimo questo benef. camp, sono i seguenti : 


et alias specics vigimiquinque fuisse dixerit.appellalioni locas est. — L. 19- de appetì . (49. 1.). 
M odesl. Si cipressini sententi» contra iuris rigorem data fucrit, valere non debet; et ideo et 
sine appellatioue causa deano induci potesl. Non iure profertur sentcntia, si speciaiitcr contra 
leges, vel Sanatusconsultum, vcl Conslilutioncm fueril prolaU. [Inde si qui» ex hac sentcntia ap- 
pellami!, et praescriptionc sumtnotus sit, minime conlirmatur ei hac praescriptione senten- 
ti»; unde potest causa ab initio agitari. 

(b) Nov. 28. c. 1. — Nov. 119. c. 5. 

(c) L. 3. de exccpt rei iud. (44. 2) . Vip. lulianus libro tertio Digcslorum respondit, eiee- 
ptionem rei iudicatae obslarc, quotics cadetti quaestio inlcr casdeni personas revocilur. 

(d) T. C. (7. 60.) conf. — L. 4. b. t. Vip. Bei iudicatae exceptio tacile continere videtur 
umnes personas, qnae rem in iudicium deduccrc solent. — L. 28. Pupin. Exceptio rei iudicatae 
nocebitei qui in dominiutn succcssit cius, qui iudicio experlus est. — L. 11. g. 3. 7.10 — L. 
25. g. 2. — L. 28. 29. g. 1. 1. c. (44. 2). - L. 9. L. 2. - L. 27. 40. g. 2. — L. 66. de procurar 
(3. 3.). 

(*)L. 23. de stat. Iiont. (1. 8.). — L. 24. de dolo (4. 3.) . — L. 9. 43. de liber. causa 
(40. 2.;. 
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a) Pei genitori rispetto ai loro figli (f) . 

b ) Per l'un coniuge contro l’altro non solo per azioni prodotte du- 
rante il matrimonio, ma ancora per quelle intentate dopo lo scioglimento 
di esso (g). ✓ 

c ) Al suocero chiamato in giudizio dal genero per una promessa di 
dote è dato questo benefizio: ma se il giudizio avviene fuori matrimonio, 
solo allora potrà il suocero giovarsi del benef. competentiae, quando non 
è colpabile di dolo (h). 

d ) Nel caso di scioglimento del matrimonio per determinazione di 
legge , ma non in caso di dote recettizia , la eccezione di competenza 
compete sempre al marito (i) , ai figli dello stesso procreati nel medesi- 
mo matrimonio (k) , ed al padre; esclusi sono tutti gli altri eredi del ma- 
rito (1) . 

e) Quando il marito vien tratto da un altro in giudizio con un’ actio 
funeraria, è sempre condannato in id quod facere palesi (m). 

f ) Per un rescritto di Antonino Pio il beneficio in parola compete in 
una più grande estensione al promettente una donazione chiamato in giu- 
dizio dal donatario in forza della promessa (n) . 

g ) È dato al socio chiamato in giudizio con l'actio prò sodo (o). 


(f) 8. 38. Inst. de set. (4. 6.;. Sed et si qais cani parente suo patronove agat, iiem si soci- 
us cum socio iudicio socielalis agat, non plus aclor conseguitur, quum adversarius eius Tacere 
pò test. Idem est, si quia ex donalione sua convenialur — L. 84. sol. mat. (24. 3.). — 16. de re 
iud. (42. 1.). 

(g) L. 20. de re iud. (42. 1). Modetl. Non tantum dotis nomine maritus, in quantum Tace- 
re possit, condemnatur, sed ex aliis quoque conlractibus ab uxore iudicio convenire, in quan- 
tum Tacere potesl, condemnandus est ex Divi Pii conslitutione.Quod et in persona mulieris ae- 
qua lange servari aequitatis suggerii ratio. 

(h) L. 21. 22. de re iud — Ponpon. Sed hoc ila accipiendum est, si a socero dos ex promis- 
sione petatur soluto matrimonio; verum si manente matrimonio dos ab eo pelatur , succurren- 
dum utique est, ut ne maioris summac condemnclur, quam quantum Tacere potest. — L. 17. pr. 
solut. matr. (24. 3). — L. 84. de iur. dot. (23. 3). 

(i) ,L. 12. 18. pr. L. 17. g. 2. solut. matr. (24. 3).— Vip. L.12. Maritum in id quod Tacere 
potest, condemnari exploratum est; sed hoc heredi non est pracstandum.— L. 17. 20. 21. 23. 
24. 8- 1. de re iud. (42. 1.). — L. un. 8- 7. C. de rei uxor. act. (5. 13). — 8- 37- Inst. (4. 6). 

(k) L. 18. pr. sol. matr. Pompon. Etiam filios mulieris, qui patri heredes exliterunl, in id, 
quod Tacere possunt, condemnandos Labro ait. 

(l) L. 18. 8- 2.— L. 10. 27. sol. mat. (24. 3). — L. 21. de rejud. (42. 1.) — L. 17. sol mat. 
vedi noi. (i). 

(m) L 27. 8- 2. de relig. et sumt. Toner. (11. 7). Vip. Praeterea maritum poto Tunerariam 
id domum teneri, quod Tacere potest ; id enim lucrari videtur quod praestaret mulieri si con- 
veniretur. 

(n) L. 19. 8- 4 do re iud. (41. 2.) . Paul. Is quoque, quia ex causa donationis convenitur, 
io quantum Tacere potest, condemnatur; 

(o) 8- 38. Inst. de act. (4. 6). — Ved. noi. (f) . 

Diritto romano. 33 
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h ) II debitore che ha ceduto i beni, potrà opporre l’ eccezione di 
competenza pei beni novellamente acquistati (p). 

k ) Il figlio di famiglia, che durante la patria potestà contrae degli 
obblighi, e viene chiamato in giudizio dopo l’emancipazione, è condannato 
con questo beneficio; ed anche quando vien tratto in giudizio dopo la 
morte del padre, posto che dalla eredità abbia ricavato poco o nulla re- 
lativamente al debito (q). 

i ) I soldati per ogni obbligazione hanno il beneficio suddetto (r). 

1 ) Finalmente il benefizio di competenza può nascere anche da con- 
tratto (s). 

ANNOTAZIONE 

(1) V'ha una opinione sostenuta da parecchi antichi e da qualche recente scrii* 
tore die altera sensibilmente la ellicacia della sentenza, in quanto che sostiene che 
dopo una sentenza assolutoria, quando il debitore è assoluto ingiustamente, rima- 
ne sempre una obbligazione naturale, onde non si potrà ripetere un pagamento fat- 
to per errore (t) . 

A questa opinione contrasta fai tra che an<jjie in questo caso si annulla perfetla- 
mente l’obbligazione (u). Per questa controversia trattata da tutte le scuole bisogna 
concentral e la mente sopra questi punti. 

i ) Ci pare che la prima opinione contraddice al principio generale sulla virtù 
della res indicata; che suona così: quando un l'atto è stalo determinato da una pro- 
nunziazione che ha forza di legge, nessun giudice può avere la facoltà di esaminare 
la giustizia o la ingiustizia di quella pronunziazione. Post rem indicatavi vel iureiu- 
rando decisavi vcl confessione m in iure factum nihil quaeritur (v) ; onde qua- 
lunque misura presa conira una sentenza, che ha acquistata virtù di rcs iudicata, si 
considera fatta contro la legge, e non ha valore nessuno (x). Questo principio fermo 
ed assoluto per legge e per la natura delle cose sarebbe nullo per ogni sentenza as- 


(p) L. I. 6. de ccss. bon. (12. 3). Vip. Is,qui bonis cessil , si quid postea acquisicrit io 
quantum tacere polcst, convenitur. — L. 3. C. de reb. aucl. iud. (7. 72). 

(q) L. 2. 7. quod cum co (14. 5.). — L. 37. §. 2. de adm. et per. (26. 7). 

(r) L. 6. pr. IR. de re iud. Vip. Milcs, qui sub armala mililia stipendia mentii, condemui- 
tus ealenus, qualcuus tacere palesi, cugilur solvcre. 

(s) I,. 49. de paclis. (2. 14.). Vip. Si quis crcdidcril pecuniali) , et pactus sii , ul , quale- 
nus Tacere possit debilor, ealenus agat, an partimi valcal? et magis est hoc paclum valere; ute 
miiiii iuiprobum, el si quis hactenus Ut-siderei conveniri, quaienus Tacutlalcs. 

(l) Yed. Stivigli y, Sisl. pag. 370. noi. c. — Cuiac. in libr. HI. quaest. — Paul. Icg. 60. 
cond. ind. (io op. umn. voi. V. pag. 941. 199.) — Anl.Fubcr. coniecl. IV. 20. Kation. ad I. 60. 
eri. — SinKm», drillo di pegno pag. 118. — Erxlebtn, le condictiimet line cauta, disserl. Lips. 
1830.— - IHUhlenkruch, §. 330. noi. 21. — Puchta, §. 270. not. g. 

,u) Donneili, connn. iur. civ. XIV. 12.- — Coccci», de vero debilor. seni, absol. in Eiercit. 
curios. II. disp.44.— Keller, lilis contesi, p.189. n.O .—Thibaut, Pand. g. 632. 9.* ediz. §. 862- 
— Schveppe, §. 612. — H’cniny, §. 232. 

(v) L. 36. de re. iud. (42. 1.). 

(i) L. 1. C. quando provar, ner non est. (7. 64.). 
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solutoria, che non è da dire che quell' opinione si restringa alle sole ingiuste asso- 
lutorie; posciachè l’ attore che ha perduto la lite, può asserire di essere stato ingiu- 
stamente assoluto, e la sentenza dovrebbe essere sempre sottoposta ad una novella 
eognitio. In fatti posto che un’ azione fosse slata rigettata in tutti i gradi d'istanza; 
e che poscia l’attore addivenga debitore dell’ assoluto; chiamato in giudizio, egli as- 
serendo di essere stato l’altro ingiustamente assoluto dal precedente giudizio, per 
l’obbligazione naturale oppone una eccezione di compensazione; e come, secondo 
quei giuristi, ad una replicano rei iudicalae si può validamente contrapporre una 
dvplicatio rei male iudicalae; il giudice dovrebbe in difinitiva novellamente fare 
inchiesta e giudicare sulla giustizia od ingiustizia della rea indicata. Cosi ancora po- 
sto che il convenuto, assoluto da sentenza che abbia virtù di res indicata, paghi al- 
l’attore, nulla conoscendo della sentenza, è fuori dubbio che a lui non solo competa 
la condiclio indebiti; ma, secondo i nostri conlrarii, anche in questo caso il credi- 
tore può costringere il giudice di portare una novella eognitio, e così decidere della 
giustizia o della ingiustizia del giudicato. Se in tanti casi, come per compensazione, 
per soluti retenlionem, l’attore che perdò la lite può soltopporre il giudicato a nuova 
e sostanziale revisione, qual valore terrebbe più la massima: res indicata prò ve- 
ntate habetur? 

2) Afforza la nostra opinione l’anologia cosi spesso posta tra il giuramento e la 
res iudicala. Non v’ha dubbio che colui il quale ò liberalo da una obbligazione per 
mezzo del giuramento , può rivocare il pagamento fatto per errore per mezzo della 
condiclio indebiti : ora appunto in questo rapporto il giuramento è assomigliato alla 
■sentenza (y). 

3 ) Non meno decisiva è la legge 13 quid mod. ping. (20. 6) , Triphon. « Si de- 
li ferente creditore iuraverit debitor, se dare non oportere, pignus liberatur, quia 
» periodo habetur, atque si iudicio absolulus esset ; nani et si a iudice , quamvia 
n per iniuriarn, absolulus est debitor, lamen pignus liberatile «. In questo passo a- 
dunque con parole, che non potrebbero essere più chiare, è sancita l’ estinzione del 
diritto di pegno, quando pure il debitore fosse stato assoluto ingiustamente; laddove 
se vi rimanesse una obbligazione naturale non sarebbe la legge così recisa. Una ta- 
le legge non poteva certamente passare inosservata ai sostenitori della contraria o- 
pinione, e si sono sforzati a matteria in armonia con la loro teorica della naturalis 
obligatio. Cosi il Savigny, cerca dimostrare questo essere il signilicalo delle ultime 
parole: il debitore ed i suoi successori potranno opporre Yexceptio rei iudicalae con- 
tro radio hipothccarìa, poiché, per questa azione è mestieri che esistesse la obbli- 
gazione principale; ma il diritto di pegno stesso non si estingue, ed avrà piena effica- 
cia, quando la cosa impegnata viene in mano di un terzo, che non può opporre l’exce- 
plio rei iudicatae (z) . Per questa interpretazione il Savigny si mette in contradizione 
con la sua stessa teoria; e di vero, sciogliendosi il pegno, rimane, secondo lui, una 
obbligazione naturale, e l’actto hipothccarìa: come poi, potrà opporre validamente 
la exceptio rei indicatele? Che poi l’azione ipotecaria ed il diritto di pegno rimanga- 

(y) L. 28. S- 2. de iureiur. (12. 2). — L. 13. quid. mod. ping. (20. 6). — L. 1. pr. quar. 
rer. art. (14. SS). Vip. Iusiurandum vicem rei iudicalae obtinet non immerito, quum ipso quia 
iudicem adversarium suuin de causa sua fecerit, deferendo ei iusiurandum. — L 39. 40 42. 
de iurci. (12. 2). — L. 43. de cond. ind. (12. 6.). 

(i) Savigny, 1, c. pag. 388. noi. 
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no efficaci contro i terzi, si oppone alle parole troppo precise della legge: pignus li - 
bercUur, che non potrebbero significare se non una totale estinzione. 

4 ) Ma l’opposta teoria, che ha trovato tanti sostenitori, non diffetta di argomen- 
ti, ed il più forte fu trovato nella 60 de condictione indebiti (12. 6), nella quale cosi 
si esprime Paul. « Iulianus veruni debitorem post litem contestatalo, manente adhuc 
» iudicio, negabai solventem repetere posse, quia nec absolutus nec condemnatus 
» repetere posset — licct enim absolutus sit , natura tamen debitor perniami — 
» similemque esse ei dicit, qui ita promisi!: sive navis ex Asia venerit,sive non ve- 
» nerit, quia ex una causa allerutrius solutionis origo proficiscitur. • 

Un profondo esame di questa legge ci mostrerà eh’ essa non può servire ai con- 
trarii. Di fatti nel frammento citato Paolo riporta una opinione di Giuliano, cioè se 
un vero debitore 6 chiamato in giudizio legalmente dal suo creditore, e paga dopo la 
litis contestano, può egli ripetere la somma data, perchè non era obbligato di pagare 
prima della sentenza definitiva? Decide non potere il debitore ripetere la somma 
pagata durante il giudizio; anche dopo non lo potrà più, qualunque sia l' esito della 
lite, fosse egli condannalo o assoluto; trovasi nel medesimo caso di colui, il quale a- 
vendo promesso qualche cosa a condizione, se la nave venisse d’Asia, o se non ve- 
nisse; poiché, se costui per errore paga prima che segua la condizione, non potrà più 
ripetere la somma pagata. 

Da questa argomentazione di Giuliano si potrà solamente dedurre il principio, 
che un vero debitore il quale abbia pagato durante il giudizio , ossia prima della 
sentenza assolutoria , non potrà più ottenere la condictio indebiti per ripetere la 
somma pagata. Ma dire che sarebbe lo stesso, se il pagamento avvenisse dopo la 
sentenza, è cosa perfettamente opposta al pensiero e alle parole, che Paolo recita di 
Giuliano: post litem contestatam manente adiiuc iudicio. 

Questo principio che colui il quale paga durante il giudizio non potrà ripetere 
la somma pagata con la condictio indebiti è vera in entrambe le teorie, e la ragione 
sta nel carattere delle cose é della sentenza medesima; imperciocché una sentenza, 
la quale ha forza di leggo, non può avere efficacia se non per l’avvenire, ma non pel 
passato. Per la qual cosa il vero debitore termina di essere tale non prima della 
sentenza assolutoria, ma dopo, e se egli pagava prima, pagava in qualità di vero de- 
bitore, e per conseguenza non potrà più ripetere il pagamento. Fin qui adunque il 
pensiero di Giuliano non dà nessuna importanza alla opinione contraria. Resta an- 
cora la difficoltà principale nelle parole di Paolo « licei enim absolutus, natura ta- 
men debitor permanet, ora tutto dipende dalla interpretazione della parola natura. 

Di fatti questa frase di Paolo si può interpretare che il debitore rimane tale per 
una naturalis obligatio, ed in questo significato è presa dai sostenitori di quella 
teorica; ma questa interpretazione non è la sola, poiché si può sotto quelle parole 
intendere che il debitore, pagando prima della sentenza assolutoria, paga mentre era 
vero, naturale debitore ossia secundum rerum natura» i; che sia questa ultima la 
vera interpretazione da darsi a quella frase, si rileva da ciò, che Paolo nel medesimo 
passo non ha creduto fondare una teoria diversa da quella di Giuliano, ma meglio 
determinarla, e da questo punto di vista la nostra interpretazione è pienamente giu- 
stificata. Egli è chiaro che la legge in questione non può offrire nessun appoggio 
alla teoria contraria, essendo i termini già diversi; noi possiamo con essi convenire 
nello spirito di questa legge in ciò, che il vero debitore, che paga durante il processo 
prima della condanna assolutoria, non può ripetere il pagamento con la condictio 
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indebiti, poiché pagava nel tempo in cui secondo la natura della cosa era vero de- 
bitore; ma non possiamo convenire che, se il debitore assoluto pagasse dopo pro- 
nunziala la sentenza assolutoria, non potrebbe ripetere il pagamento, giacché que- 
sto principio si trova fuori dei termini della legge allegata per sostenere la loro opi- 
nione (aa). 

5 ) Minore importanza ha poi la legge 8. §• f- rem ratarn hdberi ( 46. 8. ), poi- 
ché ivi non si tratta di un debitore iniuria absolutus, ma del caso, come riconosce 
ancora il Savigny, in cui l' attore perda l'azione per prescrizione della lite, nel qual 
caso si comprende da sé, che rimane una naturalis obligatio, (bb). Similmente 
inapplicabile è la legge 28 de cond. iiui. (12. 6.). « Index si male absolvit, et abso- 
lutus sua sponte solveril.repetcre non polenta la quale presuppone che il debitore 
paghi non per errore, ma sua smyrt: ossia volontariamente. Non dunque l' obbliga- 
zione naturale, ma la spontaneità del pagamento gli toglie la condictio indebiti; 
anzi per mezzo di un argomento a contrario da questa legge si argomenta meglio 
la nostra opinione. 

6 j Finalmente dai contrarii si è posto innanzi un altro argomento. Nel giudizio 
si produce l’ actio, la civilis obligatio solamente (cc), epperò solo questa può essere 
distrutta dalla res indicata : onde l’ exceptio rei iudicatac nella sua cosi detta fun- 
zione negativa, si oppone solamente all’ azione; o con altre parole la forza della res 
iudicata non si estende che all’ obbligazione civile, all’ azione giudiziaria. Ma in 
confutazione facciamo osservare che insieme ad una funzione negativa 1’ exceptio 
rei indicalae ne ha un' altra tutta positiva, la quale regge sopra la massima res in- 
dicata prò ventate habetur ; questa ha la virtù di far resistere il contenuto del giu- 
dicato contro qualunque pretensione di riesaminare la contesa. Perlocchè quante 
volte il debitore è assoluto per giudicato, perchè si sentenzia di non esservi debito, 

0 essere estinto, l 'exceptio rei iudicatac ha funzione attiva, perché l’obbligazione già 
estinta non si richiama novellamente in giudizio. 

7 ) Tutt’ altro è quando la domanda dell’attore è rigettata per una plus petitio, 
ovvero in seguito d' eccezioni dilatorie, e di quelle eccezioni perpetue, che lasciano 
una obbligazione naturale, poiché allora appunto la sentenza assolutoria opera sola- 
mente contro l' azione. Se alcuno degli scrittori contrarii sostiene, che secondo il 
diritto romano ogni sentenza assolutoria opera contro l' azione solamente, egli con- 
traddice a chiare testimonianze delle leggi, dalle quali emerge che il giudice ro- 
mano pronunziava i motivi della sua assolutoria, e determinava per conseguenza la 
estensione della sua efficacia come se fosse una legge. 

(2) Rispetto alla exceptio rei iudicatae è da notare una identità obbiettiva e una 
subbiettiva. 

1 ) Circa alla prima, all’ identità della questione di diritto, bisogna che si ten- 
gano due massime : 1) quando non v’ è l’ identità suddetta , manca assolutamente 

1 ’excep tio rei iudicatae, quando pure il nuovo giudizio abbia col primo una più o me- 
no grande similitudine: 2) quando v'è l'identità, l ‘exceptio ha luogo assolutamente, 
quando pure siavi alcuna differenza tra il primo. processo e l’altro. È luogo ad osser- 
vare la prima massima quando si producono azioni possessorie e petitorie in rap- 
ila) Doncllo , 1. c. 

Ibb) Savigny, 1. c. pag. 376. not. d. 

(cc) L. 50. g. 2. do pccul. ( 15. 1. ). — L. 8. g. 3. de fideiuss. ( 46. 1. ). 
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porto al medesimo oggetto; quando si producono due azioni confcssorie, delle quali 
l’una è diretta all' iter, all’ (ictus 1’ altra; quando si tratta di una vindicatio ed una 
condictìo in rapporto al medesimo oggetto (dd): nei quali casi Yexceptio rei iudica- 
tae non ha nessuna efficacia , perchè non vi ha identità obbiettiva o di questione 
giuridica. 

Per la seconda massima bisogna considerare: 

a ) Essere indifferente la diversità delle azioni, quando in fondo la questione è 
la stessa, cosi; 

« ) Quando alcuno cui sia stata rigettata Yhcredilatis pctitio, volesse rinnovare 
il giudizio con una rei vindicatio per rivendicare un oggetto della eredità , o con 
una azione personale contro un debitore della eredità, è sempre ammessa la nostra 
eccezione , ed è chiaro : poiché nel primo giudizio si è dimostrato che l’attore non 
era erede , onde fu la sua azione rigettata , nelle altre azioni si nella vindicatio co- 
me nell' actio in personam si verrebbe a negare alla prima sentenza la forza di res 
indicata (ee). 

S) Quando è stata rigettala una rei vindicatio (ff) , e dopo contro l'attore di 
quella sua promessa unVieho pubUciana, Yexceptio doininii è annullata dalla repli- 
cano rei iudicatac. 

y) Similmente quando è rigettata l’eccezione di compensazione, perchè non si 
trovi fondato il diritto contrapposto, al convenuto, che volesse poscia esercitare quel 
diritto per azione, osta Yexceptio rei iud. (gg). 

! ) Similmente valida è quest' eccezione nel caso, che essendo stata rigettata una 
rei vindicatio o una pctitio hereditatis sopra una parte della eredità o di un oggetto, 
l'attore volesse dopo intentare per lo stesso fine Yactio familiac erciscundae o Ya- 
ctio communi dividundo (hh). 

• ) Quando per un delitto nasca tanto la rei persecutoria, quanto ì'aclio pocnar 
liSf se una di queste azioni sia stata rigettata per l’ inesistenza del delitto , il conve- 
nuto potrà con efficacia opporre Yexceptio rei iudicatac, qualora venisse tratto in 
giudizio con l'altra (ii). 

b) Non è di ostacolo la diversità deH’oggclto, quando non 6 dubbia l'identità di 
questione , poiché se le leggi richieggono l’identità delle cose, è perchè le più volle 
questa mena con sé l'altra ; quando questo non è, l' identità di questione sempre 
prevai*. Cosi : 

«) A chi pretenda una parte di cosa , dopo che fu rigettata la sua domanda di 

(dd) L. 14. 8- 3. 6. de eicept. rei jud. (44.2.). Paul. Si quis interdirlo egerit de posses- 
sione, poste» in rem, agens non repellitnr per eiceptioncm , quoniam in interdirlo possessio , 
in actione proprielas vertilor. 

(ee) L. 3. 7. 8- 4- h. t. Vip... Et ideo, si hereditate pelila singola» res pelai, ve! singoli» 
rebos peliti» beredilaiem pelai, eiceptione summovebitor. 8- 3. eod- 

(ff) L. 24. h. t. 

(gg) L. 7. 8- de comp. (16.2.). Vip. Si ralionem compensationis iude\ non hahuerit, salva 
manet pelino ; nec cnim rei iudicatac eieeplio obiiri. Aliud dicam, si reprobavi! compensatio- 
nem quasi non eùslente debito; lune cnim rei iudicalae mihi nocebit eieeplio. — L. 8. 8- 2. 
de neg. gesl. (3. 8.). — L. 1. 8- de contr. tut. (27. 4.). 

(hh) L. 8. 11. 8- 3. h. t. lulian. Itcm parte fundi polita, famiiiae erciscundae , ve! com- 
muni dividundo agii, aeqoc eiceptione summovebitor. — L. 28. 8- 8. fam. ercisc. (10.2.). 

(ii) L. 13. 8- 2. — L. 28. § 6. 7. de iurciur. (12.2.). 
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rivendicazione del tutto, il convenuto può bene opporre l' eccezione del giudicato. 
N’ è ragione, che venuto la prima volta in esame il diritto sulla cosa, fu ancora giu- 
dicato del diritto su quella parte, che la seconda volta vorrebbesi rivendicare (kk) . 

p ) Quando poi non si è riuscito a rivendicare una schiava, e poi si tenta di ri- 
vendicare il figlio nato di lei dopo la contestazione della lite, l’azione incontra Tosta- 
tolo legale della nostra eccezione; imperocché non essendo stala riconosciuta la 
proprietà dell’attore sulla madre nel primo giudizio, gli è stata di conseguenza ne- 
gata anche sul figlio. La contraddizione che su ciò sembra esistere tra il §. 1. ed il 
§. 3. della legge 7. li. t. cessa quante volte si pon mente che nel secondo passo per 
opposto del primo, è supposto l’attore vittorioso nel precedente giudizio. 

y ) Tutt’ altro ragionamento sarebbe a fare, quando per contrario si muova 
azione prima per la parte e dopo, rigettata questa, pel tutto ; imperocché la nuova 
azione non può essere ostata che per sola quella parte riguardata nella prima sen- 
tenza; per le altre non può essere impedita questa eccezione; poiché non è possibile 
intentare una rei vindicalio per le sole altre parti (11). 

J ) Quando l’oggetto del primo processo è stato un credito d’ interessi, e dopo 
si chiedono interessi di altro tempo , ovvero si domanda il capitale , T efficacia dei- 
fi exceptio rei iudicalae dipende dal misurare esattamente la questione prima trat- 
tata. Se per vero la domanda degl’ interessi fu rigettata, perchè non fondata l’ob- 
bligazionc principale, da cui nascerebbero gl’ interessi , le azioni posteriori sopra 
enunciate sarebbero impedite dal giudicato, che tolse cosi ogni radice ad esse. Se 
al contrario fu questione solamente d’ interessi e la domanda fu rigettata, ma per 
«liverso motivo, forse perchè non eran convenuti interessi , fi eccezione della cosa 
giudicata non avrebbe efficacia: cosi non vi sarebbe giudicato da opporre nel caso, 
che nel giudizio anteriore fu questione di un termine d'interessi, e nel posteriore 
fosse di un altro tonnine (mm). 

c) Allorché si muti il fondamento giuridico dell’ azione, debbesi distinguere le 
azioni personali dalle reali. Quelle al mutare del fondamento mutano di sostanza, 
onde non regge V exceptio rei iudicalae. Al contrario il diritto reale, non ostante i 
«liversi modi di acquisto, rimano sempre il medesimo; e per conseguenza un’azione 
reale non può essere ripetuta per altro motivo di sua esistenza , salvochè non si 
trattasse di acquisto posteriore al primo giudizio (un). 

(kk) L. 7. pr. L. 21. g. 1. 2. b. t. Vip. L. 7. Si quis , quum totum petiissel, parlem pelai, 
exceptio rei iudicatac noccl; nam pars in loto est: eatlern enim resaecipitur, et si pars petalur 
eius, quoti totum pctilum est; nec interest, utruin in corpore hoc quaeralur, an in quanlitate, 
vcl in iure- 

(Il) L. 26. pr. «le cxcept. rei iutl. (44. 2.). 

(mm) L. 23. h. t. Vip. Si in iudicio actum sii, usuraeque solae pelitac sint, non est ve- 
rcndutn, ne noccal rei iudicalae exceptio circa sorlis pelilioncm; quia cairn non compctit, nec 
opposita nocet. Eadcm crunt , et si quis ex bonae (idei iudicio velit usurts tantum persequi ; 
nam nihilotninus futuri teinporis cedunl usurae, quandiu enim raanet contractus bonae fidei, 
currenl usurae. 

(nn) L. 14. g. 2. li. t. Paul. Actiones in personas ab actionibus in rem hoc differunt, quod 
quum eadcm res ab eodem mihi debeatur , singulas obtigaliones singulae causae sequunlur , 
nec ulla earum altcrius petitione vitiatur; at quum in rem ago non espressa causa, ex qua rem 
meam esse dico, unnici causae una petitione apprebenduntur; neque enim ampli as,quara semel 
res mea esse potest. saepius autem deberi polest. — ved. anc. L. 11. pr. g. 1. 4. 6. — L. 14. 
§. 1. - L. 21. g. 3. - L. 23 pr. - L. 30. h. C. 
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2) Circa all'altra specie d'identità, all'identità subiettiva, bisogna stabilire per 
principio generale, che all 'exceptio rei iudicatae allora ha luogo, quando il secondo 
giudizio è ventilato tra le medesime persone (oo). 

Questo principio nell'applicazione va temperato cosi: 

a) Per virtù del mandato giudiziale Yexceptio rei iudicatae può essere opposta 
a colui il quale con suo consenso si fece rappresentare da un altro , o dal suo tuto- 
re, cosi ancora è sufficiente una procura anche in persona del solo difensore (pp) . 

b ) La exceptio rei iudicatae si trasmette attivamente non solo al successore 
universale, ma ancora al particolare , e perciò a quello per cui fu costituito un ius 
in re aliena, naturalmente sotto la condizione che la trasmissione del diritto sia av- 
venuta durante o dopo il processo (qq). 

c) La indivisabilità delle servitù porta con sè , che la sentenza influente per 
uno dei condomini , genera un’ exceptio rei iudicatae prò o conira l’altro (rr) . 

d) Quando contro qualcuno è stata ordinariamente prodotta un’azione popolare, 
questi avrà contro qualunque successiva azione di simil genere la exceptio rei iu- 
dicatae (ss). 

e) Una sentenza pronunziata contro un testamento fornisce Yexceptio anche 
contro i legatarii, ancora quando l’attore fosse stato condannato in contumacia, ov- 
verro abbia fatto concerto di frode contra lui c l'erede ab intestato; il che si estende 
ancora al caso che l’azione dell’ erede testamentario sia stata negligentemente con- 
dotta, come p. e. quando l’erede testamentario non si sia appellato da una ingiusta 
sentenza. A questo proposito per accordare alcune differenti leggi bisogna attenersi 
all’interpretazione di Cujacio il quale nella L. 50. §• 1. de legatis crede che la pa- 
rola non innanzi alle altre nocebit legatariis fosse intrusa per errore nel testo e che 
per conseguenza bisognerebbe cancellarla (vv). 


(oo) L. 1. 3. vcd. noi. (c). 7. 8. 4. — L. 22. h. t.— L. It. S- 3*— L. 12. do lureiar. (12. 
2.). — L. 63. de re. iad. (42. 1.). — L. 2. alt. C. quii), rcs. iud. (7. 5G.). 

(pp) L. 11. 8- 7. h. t. Vip. Hoc iure alimur, ut ei perle acloris io cicepliooe rei iudicatae 
hae personae contincrentur, quae rem in iudicium deducimi; inter hos erunt procurator, cui 
mandatalo est, lator, curator furiosi vel pupilli, actormunicipum: ex persona aulem rei etiam 
defensor namerabitur, quia adversus defensorem qui agii, lilem in iudicium deducit. — vcd. L. 
S6.de iud. (5.1.).— L. 27. 66. de procuratoribus (3.3.).— L. 17. g.2. de iureiurando (12.2.). — 
L. 1. C. quib. re», iud. non noe. (7.56.). — Gai. lnst. 8- 97-99. — Fragni. Vat. 317. 331. 333. 

(qq) L. 9. 8- 2.— L. 11. 8- 3. 9. 10,— L. 28. 29. 8- 1. b. t. Papiri. 28. Exceptio rei iadi- 
catac, nocebit ei, qui in dominium suecessit eius, qui iudicio expertus est. — L. 3. 8- 1 • de pi- 
gnor. (20. 1). 

(rr) L. 4. 8-3. 4. servii, vind. (8.5.). Vip. Scd ctsi duorum fnndos sii, qui servit, adversus 
unumquemque poteril ita agi; et al Pomponius libro eodem scribit, quisquis defendit, solidum 
debet restitucre, quia divisionem haec res non rccipit. — confr.L.l.g. 5. de arbor caed. (43.27). 

(ss) L. 3. pr. de pop. act. (47.23.). Vip. Sed si ex eadem causa saepius agalur, quum idem 
factum sii, exceptio vulgaris rei iudicatae opponitnr.— L.45. 8- 1. de proc. (3.3.). L. 30. 8- 3. 
de iureiur. (12.2.). — L. 3. §. 13. de lib. boni. exib. (43.29.). 

(vv) L. 3. pr. de pign. (20.1.). — L. 8. 8- 16. L. 17. g. 1. de inoff. testare. (5.2.). — L. 
50. g. 1. de legatis. (30.). Vip. Si hereditatis index contra heredem proountiaverit non agen- 
tem causam , vel lusorie agentem, mbil hoc nocebit legatariis. Quid ergo si per iniuriam fue- 
rit pronunliatum , non tamen provocavi! ? Iniuria ei facta non nocebit legatariis. — L. 1. de 
except. rei iud. (44.2.). Vip. Quum rcs intcr alios iudicatae ntillum aliis praeiudicium faciant, 
ex eo testamento, ubi libertas data est, vel Icgatum agi potest, licei rnptum, vel irritato, aut 
non iostum lestaraentum, nec si snperatus fueril legalarius, praeiudicium libertari fu. 
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f) Nella obbligazione corrcale, e conseguentemente nei rapporti dei fideiussori 
tra loro o verso il debitore principale era in vigore nel tempo classico della giurici ru- 
denza romana la regola semplicissima, che, incominciato il processo, con uno dei 
possibili convenutagli altri erano immediatamente liberati, indipendentemente qual 
sarebbe potuto essere il risultato della lite, senza avere riguardo alla somma per cui 
uno di essi fosse tratto in giudizio. La liberazione degli altri in questa circostanza po- 
teva essere garentita con la exceptio rei in iudicium deducine, ovvero con la cxce- 
ptio rei iudicatae. Se la sentenza eia assolutoria, allora la exceptio veniva nella sua, 
così delta, funzione positiva, ossia che poteva essere opposta contro qualunque pre- 
tensione contraria al contenuto materiale della sentenza, come se il convenuto fosse 
stato liberalo per mezzo del giuramento: i lem si reas iuravit fideiussor tutus sii, quia 
rcs iudicala secundum alterum contili utrique proficiscere (xx). Giustiniano statuì 
che in questi rapporti la lilis contestano di uno dei fideiussori o debitori non libera 
gli altri, cosicché si negava loro la mentovata eccezione. Questa nuova legge si deve 
comprendere solamente nel senso clic non ò concessa l’eccezione come prima indi- 
pendentemente dall’esito del processo o del contenuto materiale della sentenza : in 
altri termini nella sua funzione negativa come dicono , ma non in modo assoluto. 
Imperocché se il correo è assoluto per molivi inerenti alla obbligazione , gli altri 
avranno diritto in un ulteriore processo ad opporre una exceptio rei iudicatae (yy) . 

(gg) Perfettamente simile al caso precedente era considerato l’altro nel diritto 
classico , quando cioè per una obbligazione tra due determinate persone un’ azione 
era prodotta contro un terzo, il quale, per un qualunque principio , trovavasi obbli- 
gato, come è il caso delle così dette acliones adicctitiae qualitatis ; avveniva una 
consumazione dell’ obbligazione di guisa che l’azione intentata contro un possibile 
convenuto , liberava l’altro anche senza badare all’ esito del processo. Fra le altre 
sono compreselo azioni intentate contro il padre, il padrone o il mandante per le 
obbligazioni contratte dal figlio di famiglia, dallo schiavo, e dal mandatario. 

11 diritto antico anche qui provvedeva al rigore del principio con mezzi indi- 
retti ed eccezionali, o ammettendo un’ azione d’ indennizzo, o concedendo la in in- 
tegrum restituito; ma egli è ben naturale che nella legislazione giustinianea la so- 
luzione di questo caso sia riformata come il precedente ; ossia deve cessare il prin- 
cipio della consumazione dell' obbligazione , prendendo criterio giuridico non dalla 
contestazione, ma dalla lite (zz). 

(vi) L. 42. §. 3. iureiur. (12.1.). — Vcd. anc. L. 2. de duoli, reis. (43.2.). — L. 8. fin. 
de fideius. (46. 1.). — L. 31. §. 1. de noval. (46.2.). — Paul. ree. seni. II. 17. g. 10. 

(yy) L. 28. C. de fideiuss. (8.41.). lust. Gcneraliter sanciinus, quemadmodum in manda- 
toribus statutum est, nt contestalione conira unum ex bis facla alter non liberetur, ita et in fi- 
deiussoribus observari. Invenimus etcnim in lideiussorum cautionibus plerumquc ex paclo hu- 
insmodi causac esse prospectum, et ideo generali lege sancimus, nullo modo clectione unius 
ex fideiussoribus vcl ipsios rei alterum libcrari, vel ipsum rcum, fideiussoribus vcl uno ex bis 
electo, liberano nem mercri nisi satisfactum sit creditori, sed mancre in inlcgrum, donec in so- 
lidum ei pecuniac pcrsolvantur ve! alio modo ei salisfial. Idemquc in duobus reis promiltendi 
conslituimus , ex unius rei clectione praciudicium creditori adversus alium fieri non conceden- 
te», sed remanerc et ipsi creditori acliones inlegras, et personale» et bypolbecarias, donec per 
omnia ei satislìat — Ved. Keller sulla Ut. contestati o e la sentenza, Zurigo 1827. pag. 414. 

(zz) L. 30. g. 4.— L. 32. pr. de pcc. (13.1.).— L. 1. §. 21. de exerc. act. (14.1.).— L. 4. 
§. 3. quod cum eo (14.5.). — Keller, o. c. pag. 413. 420. — Kunjerou>, o. c. g- 173. 

Diritto romano. 04 
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SEZIONE V. 

DELLA l.y IHTBGRUM RESTITLTIO. 

T. D. de in integrala rcstitutionibus (4. 1.). — Vcd. an. T.2. — TT. C. (2. 20-55). 
Yariorum Ictorum iraclatus de reslituliune in integrimi IV. lom. Franco! - . 1309. — 
Domili, Com. iur. civ. XXI. c. 4-14. — Dompicrre de Tonr/uicrrcs, Specimen de re- 
stitnlionc in integrimi, I.ugd. Bai. 1707. — Burchardi, Della teoria della resinazione 
nello stalo primiero, Goti. 18.11. — Savigny, Sist. VII. S- HI- ss. 


S- 97 - 


| I. Concetto della rcstlliuione. 


L’umana libertà, costretta ad esercitarsi nell’ ordine delle leggi, che 
sole le assicurano la necessaria garanzia, sarebbe alcuna volta impedita e 
soprafEalta nell’ operosità sua, non potendo l’assolutezza di quell’ ordine 
tutte antivedere le circostanze dei casi, e assecondare rinfinila gradazio- 
ne dei fatti. Ond’è che di tratto in tratto si sente una lacuna che non puos- 
si altrimenti colmare che correndo ai principii di equità ed a mezzi stra- 
ordinarii. 

Là dove quell’ordine più assolutamente procede, più apparenti si 
l'anno le sue lacune: cosi è nel diritto romano dove massima è l’esattezza 
della deduzione metafìsica: ma è pure nel diritto romano che ammiriamo 
la più provvida fecondità di espedienti per ovviare alle non eque appli- 
cazioni di un principio austero. Fin dai primi tempi fu questo l’assiduo 
ed intricato compilo dei Pretori: far prevalere con pieno risultato, e pure 
senza irriverenza alla legge, la naturalis ratio al rigore del sistema giuri- 
dico, nei casi appunto che questo a quella contrastasse. E meravigliosa- 
mente soddisfecero all’ esigenza, creando una serie di mezzi acconci ad 
inviluppare senz’ offesa il diritto, e sorreggerlo nella pratica coi rinfran- 
chi dell’ equità. Uno di questi mezzi, il più notabile e caratteristico è la 
restituito in integrum, che tende a ristabilire l’antico stato di cose cam- 
biato da un austero dettato del diritto, e fa rivivere un diritto iniquamente 
perduto. 

1 ) Il vero concetto della restituzione in intero dunque consiste in un 
compromesso tra l’assoluto diritto e l’equità, e presuppone una relazione 
giuridica stabilita, la quale è rivocata con quel mezzo. Per Io che non se- 
gue vera restituzione in intero: 

a ) quando i contraenti per mutuo consenso sciolgono una obbliga- 
zione contratta; 
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b ) quando uno dei contraenti fa uso della legge oommissoria o del- 
l ’ addiclio in diem\ 

c ) quando si adopera un’ odio rei persecutoria, ex deliclo , ovvero 
un interdetto restitutorio. 

In tutti questi casi, segue una restituzione nello stato primiero, ma 
non una in integrum restituiio nel significato di sopra esposto. 

2 ) L’istituto della restituzione non può essere che pretorio, e non può 
ammettersi una in integrum restituiio civilis. 

3 ) La restituzione in intero deve venire immediatamente dal potere, 
del magistrato; perciò l’ipotesi di questo mezzo si distingue non solo daquei 
casi, in cui la restituzione avviene ipso iure; ma ancora da quelli in cui 
avvi bisogno di un altro atto per raggiungere lo scopo della restituzione. 

La in integrum restitutio adunque è un mezzo straordinario il quale, 
fondato sul dritto pretorio per l’immediato potere del magistrato, opera 
il ritorno nel diritto o nello stato primiero perduto, nello scopo di accor- 
dare il rigore de’principii con l’equità dell’ applicazione. 

§. 98 . 

d 

\ li. Condizioni richiesti- per In restituzione 

Affinchè fosse dato il mezzo straordinario della restituzione, le leggi 
richiedono due condizioni essenziali, cioè- una lesione, ed una insta cau- 
sa reslitutionis. 

1 ) Per lesione in questo luogo non intendiamo la violazione del di- 
ritto, giacche per una lesione in questo significato è inutile un mezzo 
straordinario, quando la legge dà le azioni proprie ad ogni violazione di 
diritto; ma dobbiamo intendere per Iasione, requisito essenziale per la 
restituzione, ogni cambiamento nello stato giuridico, il quale porta un 
importante pregiudizio per colui che domanda di essere restituito nello 
stato primiero. Dippiù un tale pregiudizio dev’ essere avvenuto non per 
via di fatto, ma legalmente ossia per un modo riconosciuto dalle leggi, 
sia per azione, sia per conseguenza di omissione (a). 

Va incluso nel concetto di lesione non solo la diminuzione del patri- 
monio, ma ancora, con qualche temperamento, il lucro cessante. E di ve- 
ro quella perdita che s’intende comunemente sotto il nome di lucro ces- 
sante ha due forme nascenti dalle due specie di lucro: 1 ) lucro che reca 
diminuzione di patrimonio neU’altrui, come la pena pecuniaria, l’acquisto 

(a)L. 16. pr. de minoribus. Vip. In causae cognilione etiam hoc versabitur , num forte 
alia actio possit competere citra in integr. reslitutionem. Nam si communi euiilio et mero iu- 
re munitus sit, non debet ci tribai citraordinarium auiilium. 
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per usucapione; 2 ) lucro che non altera l’ alimi patrimonio. La lesione o 
la perdita di un lucro della prima specie non potrà essere mai considerata 
come valido motivo di restituzione; laddove nel secondo caso il lucro ces- 
sante è equiparato al danno positivo, così p. e. quando si è trascurato 
l’acquisto di una eredità o di un legato, questa perdita è di un lucro che 
non involve la diminuzione del patrimonio altrui, ed è però riconosciuto 
come motivo di restituzione (b). 

2 ) L’altro requisito per la restituzione è il giusto motivo ( insta causa 
reslitutionis ) , ossia uno stato speciale della persona , pel quale si dà fa- 
coltà di produrre un mezzo staordinario, come eccezione delle comuni re- 
gole di diritto. Sei motivi di restituzione sono generalmente riconosciuti, 
cioè: per infirmilalem aetalis, abscntiam, nccessariam, vielum, dolum, sta- 
tus permulationcm et iustum crrorcm (c). 

§. 99. 

1 ) Deir età. 

1 ) I minori a causa della poca esperienza e della fragilità della vo- 
lontà sono designati dalla legge come in uno stato irregolare, e perciò 
essa concede loro Ja restituzione in intero per tutti quei pregiudizii che 
si arrecano al loro patrimonio dalle conseguenze del diritto rigoroso; e 
ciò tanto per gli atti giuridici compiuti da loro medesimi, quanto por quel- 
li compiuti dal loro procuratore curatore o anche per decreto del magi- 
strato; tuttociò quando la legge non può loro offrire un mezzo ordinario 
sufficiente a tutelare i proprii interessi (a) . 

2 ) La restituzione ha luogo contro tutti coloro i quali contrassero 
con i minori e contro i loro eredi; contro un terzo possessore il quale 
acquista di mala fede, e contro colui il quale acquistò di buona fede, ma 


(b) L. 7. g. 6. de min. (4.4.) Vip. Hodie cerio iure utimur, ul et in lucro minoribus sue. 
curratur. — L. 17. g. 3. de usuris (22. 1.) — L. 18. 20 ex quid, causis. (4. 6. ) — L. 17. pr. 
g. 1. L. 27. L. 41. et quid. caus. (4. 6.) Paul. L. 27. Et sive quid amiserit , vcl lucralus Duo 
sii, rcslilutio est, etiamsi non ci hnnis quid amissum sii. — L. 1. 2. C. si ut omiss. (2.40.). 

(c) L. 1. de in integr. restii. Vip. Ulililas buius Ululi non egei conimcndalione: ipsc enim 
se ostendit. Nam sub hoc Ululo plurifariam praelor hominubus vcl lapsis, vcl circumscriptis 
subvrnit: sive me(u, sive ealliditate, sive (telate, sive abscntia incidcrunt in captioncm (Paul. 
L. 2. eod. ): sive per status mutalionem, aut iustum crrorem. 

(a) L. 1 3. g. 4. 11. L. 4. 3. 23. 21. g. 1. L. 29. 38. pr. §. 1. de. min. (4. 4 .). Vip. L. 1. 
Hoc edietnm Praetor naluralem acquitatem seciilus propositi t, quo tulelam minorum suscepit: 
nam quum intcr omnes constet , fragile esse, et infirmum huiusmodi aelalum ronsilium , et 
multis caplionibus supposilum, mullorum insidiis expositum, auxitium iis Praetor hoc edicto 
polliciUis est, et adversus capliones opituUttioncm. 
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che non sia nel caso di risarcire il minore di tutto il danno, ovvero quan- 
do è interesse del minore di avere anzi la cosa che l’indennità (b). 

3 ) Non è ammessa la restituzione nei seguenti casi: 
a ) Quando in un affare vantaggioso pel minore il danno è avvenuto 
per caso fortuito seguito dopo conchiuso l’affare, salvo che questo danno 
non sia stato prodotto dall’ inesperienza del minore : imperocché in que- 
sto caso sarebbe ammessa la restituzione (c). 

b ) Quando il minore usò la frode dicendosi maggiore (d). 
c ) Per un affare confirmato dal giuramento (e), 
d ) Quando il minore giunto alla maggiore età ratifica il negozio con- 
chiuso durante la pubertà (f). 

e ) Quando la domanda per la restituzione appare immorale (g). 
f ) Concedendosi al minore la venia actatis, questi perde il benefizio 
della restituzione; lo perde ancora scorsi i quattro anni dal giorno della età 
maggiore (h). 

g ) Se il minore abbia egli rinunciato alla querela inofficiosi testa- 
menti (i). 

Per analogia dei minori la restituzione fu estesa anche ai Comuni, ed 
al Fisco (k) . 

(b)L. 6. 7. C. h. t. (2. 22) — L. 9. pr. — L. 13. 14. 35. h. t. (4. 4.). Vip. L. 13. in Bn. 
Pomponius quoque libro vicesimo octavo srrihit. Labeoncm existimasse, si minor vigintiquin- 
que annis fundum vendidit et tradidit, si veoditor rursus eum alienavi!, siquidem emtor sc- 
guens scit rem ila gestam, rcslitutionem adversuseum faciendam; si ignoravil, et prior emplor 
solvendo esset, non esse faciendam; sin vero non essct salvando, nequius esse minori succurri 
ctiam adversns ignorantem, quamvis bona fide emtor est. 

(e) L. 11. C. de praediis (5. 71.). — L. 2. C. de Bdeiuss. min. (2. 24.). — 24 g. 4. L. 27. 
g. 1. h. t. (4.4). — L. 32 de admin. (26.7.). — L. 2. C. si adv. ered. (2. 38.). 

(d) L. 1. 3. C. si minor se maior dixeril. (2. 43;. Dioclet e t Maxim. Si is, qni minorem 
nunc se asseverai, fallaci maioris aetatis mendacio te deceperit, inxta statola iuris, quum er- 
ranlibus non etiam fatlentibns minoribus publica iura subveniant, in integrnm restimi non 
debet. 

(e) L. 1. C. si. adv. vendit. (2. 28.). .1/exanrf. Si minor annis vigintiquinqne emtori prae- 
dii cavisti, nntlam de celerò te esse cunlraversiam faclurum, idque etiam iureiurando corpora- 
liter pracstito servare, conlìrmasti , ncque perfidine , ncque periurii me auctorem tibi fulurum 
sperare debnisti. 

(f) L. 3. g. 1. 2. — L. 20. g. 1 — L. 21. h. I. (4.4.) — L. 3.§. 1. Vip. Si qnis eum minore 
contraxeril , etcontractus inciderit in tempus, qno maior efficitnr, utrnm initinm speclamus, 
an finem? Et placet, ut est et constitutum.si quis maior factus comprobaverit, quod minor ges- 
serei, reslitotionem cessare. — T. C. si maior. faci. rat. hab. (2. 46.). 

(g) L.l.C. si adv. don. (2. 30.).— L.11.C. de transact. (2.4.). — Nov. 113. c.3. fi. 13. in fin. 

(h) T. C. de his qui veniam aet. (2.45.). — L. 15. g. 2. h. t. (4. 4.). 

(I) L. 1. de in int. resi. min. (2. 22.). 

(k) I,. 4. C. quid, ex causis (2. 55) . Diaci, et Maxim. Respublica minorum iure uli solet, 
ideoque auxilium restitutionis implorare potest. — L. 3. C. de iur. reip. ( 11. 29.). — L. 1. C. 
(1. 50). 
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4 ) La restituzione in intiero giova anche al fideiussore del minore ; 
ossia il fideiussore potrà valersi della restituzione già data al minore; ec- 
cetto nel caso in cui intercedeva per garantire il creditore dalla minore 
età del debitore, e che questi avesse ottenuto il beneficio della restituzio- 
ne per motivo dell’età e non per altro, come p. e, per dolo del creditore (I). 

§. 100 . 

t) Dell’ assenza. 

L' assenza è ancora giusto motivo di restituzione, quando per essa 
alcuno abbia patita diminuzione di patrimonio. 

1 ) Secondo il contesto del diritto pretorio è conceduto il beneficio della 
restituzione a colui che per motivi straordinarii di assenza perdè un suo 
diritto, ovvero quando per assenza dell’avversario falli nella sua azione. 
Nel pruno caso ossia per assenza propria era concessa la restituzione 
quando l’assenza fu necessaria; per l’assenza colpevole si concedeva il be- 
neficio, quando non si poteva imputare all’ assente di non aver lasciato 
procuratore (a) ; non ha luogo restituzione per un’ assenza volontaria 
non biasimevole; e per l’ assenza plausibile 6 ammesso il beneficio nel 
caso che non si possa incolpare all’assente di non aver lasciato procura- 
tore (b). 

2 ) Il motivo di restituzione può essere nella persona dell’awersario, 
contro del quale dovea esercitarsi il diritto, come nell’assenza del debito- 
re o del possessore; in questo caso fa mestieri che l’assente non abbia la- 
sciato procuratori contro cui l’ avente diritto poteva far uso delle sue a- 
zioni (c). 


ANNOTAZIONE 


L’editto pretorio L. 1. §• t. (1. 6.), può essere diviso iti tre parti; la prima, che 
termina con le parole dics cxis.sc dicetnr, contiene i casi, pei quali un assente può 
farsi restituire ; essi sono: Per un timore ragionevole ossia un timore riconosciuto 
dalle leggi come scusabile : Per servizio dello Stato , come per milizia quantunque 

(l) JL 23. de lideiuss. ( 46. i.). — L. 127. do V. O. (13. 1. ). - L. 3. 8- 4. L. U. 8- 3. L. 13. 
pr. de min. ( 1. 1. )■ Vip. Io causac cognitione versabilur, utrum soli ei succarrendum sii, an 
eiiam bis, qui prò co obiigati suol, ni pula fideiussoribus. ilaquo si, quura scireni minor erti, 
et ei fidem non haberem, lu fideiussori prò co, non est acquimi, fideiussori io neccia incanì 
sobveniri , sed polius ipsi denegando crii mandati aclio. 

(a) L. 26. 8- 1. - L. 40. 8- 1. - L. 11-15. h. t. (1. 6.). 

(b) L. 11. 37. 8- 1. eod. (4. 6.). 

(c) L. 1. 21. 8- 2. 3. L. 22. pr. L. 26. 8- 3. h. t. (1. 6.). 
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il soldato avesse guarnigione nella sua patria (dj : Per schiavitù prèsso dei nemico, 
ovvero per prigionia (e). 

La seconda parte, che incomincia con le parole item Si quis,riga arda il caso op- 
posto, cioè quando contro l’assente si domanda il beneficio della restituzione; i casi 
sono — Quando si è acquistata una usucapione , o si è estinta un’ azione personale, 
mentre il possessore ed il creditore erano assenti, o si trovavano in prigione, o non 
si poteva evocare in giudizio — Quando in un giudizio di appello il processo non è 
andato innanzi — Quando senza colpa dell’attore per lungheria della giustizia è an- 
data perduta la nostra azione. 

Accanto a questi casi determinati si aggiungono generalmente altri motivi di 
restituzione pel seguente principio, iletn si qua alia vii/ii insta causa esse indebi- 
tar , in integrimi restiluam. Ciò 6 detto dai giuristi clausola generale, e sopri essa 
ewi oggi controversia ; dappoiché alcuni vorrebbero che i casi contenuti nella cosi 
delta clausola generale non derivino, clic dal medesimo principio di assenza; altri al 
contrario vorrebbero che, in modo generale, «piando avvi un motivo di equità, il 
giudice dopo cognizione di causa può concedere il benefizio della restituzione. 

Sarebbe grave errore essere esclusivi in siffatta questione; sembra che la ve- 
rità sia nell’accordo di entrambe le questioni. Voler circoscrivere i casi della clau- 
sola generale ai soli conosciuti sotto il nome generico di assenza sarebbe far della 
terza categoria un’inutile ripetizione; giacché il Pretore non direbbe altro nelle due 
prime categorie; estendere per conira ad ogni caso di equità il beneficio dèlia resti- 
tuzione, sarebbe troppo libero campo all’arbitrio del magistrato. Non resta che ac- 
cettare entrambe le opinioni, temperando Tuna e l'altra, e così solamente sarà facile 
trovare la ragione della triplice distinzione di casi nella medesima teoria dell’assen- 
za. La interpretazione vera dunque dell'editto sarebbe la seguente: II Pretore oltre 
ai casi determinali sotto il nome di assenza, potrà concedere anche il beneficio della 
restituzione per altri easi.i quali fondati sulla equità, abbiano alcuna atfmità ed ana- 
logia con quelli determinati per l'assenza. In questo modo la clausola generale non 
sarebbe che una maggiore estensione delle prime due categorie di casi chiamati 
complessivamente assenza. Questo è il vero senso dot coracnto fatto da Ulpiano al- 
I' editto. 

La verità di tale interpretazione si fa più manifesta con la ricerca dei singoli 
casi , che possono esser compresi nella clausola generale; nel complesso di essi si 
vedrà, che, secondo questo principio, si accorderà la restituzione nello stato primie- 
ro tutte le volle , che un ostacolo legale , il quale abbia analogia con l'assenza, im- 
pedisce che un diritto fosse esercitato ; o che una inazione necessaria produsse la 
perdila del diritto (f). Questa estensione della teoria dell'assenza come giusto moti- 

(d) L. 7. 33. g. 4. - L. 43. (4. 6.). 

(e) L. 13. g. coil. 

(f) L. 26. g. 6. h. t. Vip. item , inquit Praetor, si qua alia mihi tutta cauta indebitar, in 
integrum restiluam — Uaec clausola Edicto inserta est necessario, multi enitn casus evenire 
potuerunt, qui dcferrcnl rcslilulionis auxilium, nec singulalim numerari potoerunt, ut, quo- 
ties aequitas reslilulionem suggerii, ad banc clausolam crii discendendum; ut pula legalione 
quia prò ci vitate factus est, acquissimuin est eum restituì, licei Rcipublicae causa non absk: et 
saepissime conslitulum est, adiuvari cubi debcrc sive haboit procuratotelo, sive non. Idem puto 
etsi lestimonii causa sit evocatus ex quaiibet provincia vel in lirbern , voi ad Prineipem , nam 
et hic saepissime est rescriptum subveniri. Sed et his, qui cognitionis gratis vel appeltalionis 
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vo di restituzione può riguardare tanto la prima quanto la seconda categoria dei casi 
contenuti nell’ editto; vai dire , che l’ ostacolo per produrre l’ azione può avvenire e 
nella persona di colui che chiede la restituzione, ovvero in quella contro cui il be- 
neficio si domanda. E di vero si può estendere il concetto della restituzione per as- 
senza secondo il primo caso ad altri che sarebbero compresi nella clausola genera- 
le. Essi sono: 

a ) La restituzione alla moglie del soldato (g) — b ) ai legati civitatum (h) — c ) 
ai procuralores Caesaris e al patronus fisci (i) — d ) all’ assente per causa di stu- 
dio (k) — e) a colui che sotto garantia si ò obbligato di non lasciare un determinato 
luogo (1) — f ) all'esiliato (m) — ai nascituri; il qual caso può essere compreso anche 
nella teoria de’minori (n) — g ) a colui che per alluvione o per siccità ò impedito di 
far uso di un suo diritto di servitù (o) — li ) all’ erede, il quale per essersi indugiata 
l’apertura del testamento ha sofferto un danno secondo il senato-consulto Sdama- 
no (p). 

Quando l'ostacolo sta nella persona di colui contro il quale si chiede la restitu- 
zione, la estensione dei casi di assenza può comprendere i seguenti casi i quali con 
l’assenza hanno una più o meno prossima similitudine : come la restituzione contro 
un demente, contro un minore, o contro una comunità, che non lian procuratori (q). 

S 101. 


3 | Della violenza, della frode, e dell'errore. 


T. 1). Quoti melos causa (14. 2.).— D. C. ile bis, quae vi melusve causa ( 2. 20.) — 
T. D. de dolo inalo (4. 3.). — C. li. t. (2.21.). 


I. La violenza e la frode in tutti i casi , nei quali sono presi in con- 
siderazione dal diritto, dan luogo ad un’actio quod mctus causa, e un’ac- 
tio doli, e secondo le circostanze una exceptio che porta il medesimo 
nome. È per ciò che parecchi giuristi, o non ammettono restituzione per 
questi motivi; o la confondono con le mentovate azioni ed eccezioni. Il 

peregrinati sum, simililer subvenlum. Et gcneraliter quotiescumquc quii ex necessitate , non 
ex volunute abfuil, dici oponel, ci subvenicndum. 

(g) T. C. de uxoribus. milit. (2. 52.). 

(h) L. 8. 26. g. 9- — L. 35. §. 1. h. t. (4. 6.). — L. 1. C. h. t. (2. 84.). 

(i) L. 35. §• 2. b. t. 

(k) L. 28. pr. h. t. 

(l) L. 28. 8- 1- e od. 

(m) L. 26. 8- 1. - L. 40. 8- 1. li. t. 

(n) L. 45. pr, de minor. (4. 4.). 

(oj L. 34. 8- 1. — L. 35. de servii, praed. rust. (8. 3.). — L. 14. pr. quand. servii. (8. 6.). 

(p) L. 3. 8- 31. ad. SC. Silanianum (211. 5.). 

(q) L. 22. 8- 2. li. t. Paul. Quod edictum etiam ad furiosos, et infantes, et civilales perii- 
nere, Latito ait. — !.. 124. de H. I. (50. 17). 
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motivo legale della violenza e della frode nella maggior parte dei casi 
può veramente prescindere dal mezzo straordinario della restituzione , 
reso perfettamente inutile dalle azioni, e dalle eccezioni di dolo e quod 
metus causa ; ma è vano sconoscere dall’ altra parte che vi sono casi nei 
quali le azioni ed eccezioni citate non sono per nulla sufficienti; ed allora 
è concesso il beneficio della restituzione. Nei testi è determinato un caso 
nel quale i mezzi ordinarii possono essere insufficienti, ed espressamente 
vi è concesso il benefìcio della restituzione: e specialmente, quando altri 
per timore è costretto ad accettare o a rinunziare una eredità, potrà do- 
mandare la restituzione in caso che cotesta accettazione o rinuncia fosse 
a lui di pregiudizio (a). In questa circostanza , ognuno il vede , i mezzi 
ordinarii possono essere insufficienti a causa delle indeterminate giuridi- 
che relazioni, le quali possono essere congiunte alla eredità. 

Si concede questo mezzo straordinario naturalmente quando il mo- 
tivo è riconosciuto di tale valore da dare luogo ad un beneficio, così come 
a suo luogo fu detto (§. 43.). 

II. Anche 1’ errore è espressamente rammentato per un caso nell’ e- 
ditto qual motivo di restituzione (b) ; ed oltre a ciò in moltissimi casi , 
dove la equità assolutamente lo comanda , il giusto errore appare sem- 
pre come motivo di restituzione, specialmente per indugio avvenuto, per 
errore negli atti processuali (c), e se è fondata 1’ actio doli, la prima è 
preferita (d). 

ANNOTAZIONE 

Si spiega facilmente come alcuni giuristi tengono che la restituzione special- 
mente per i molivi di violenza e di frode si contiene nei mezzi sussidiarli delle 
azioni ed eccezioni quod metus causa e doli , quando si considerano questi mezzi 
di tutela nel posto che occupano nel sistema del diritto romano e nel loro fonda- 


ta) L- 21. §. 5. 6. quod mcl. caus. (4.2). Paul. Si mctu coactus adii hercdilatem, puto me 
lieredem eflici , quia , quamvis , si libcrum essct , noluissem , tamcn coactus volui ; sed per 
Tradurci» reslituendus sum , ut ahstinendi nihil potcstas tribuatur. g. 6. Si coactus heredita- 
t e iti repudici» , duplici tia Traelor inihi sucrurrit, aut utiles actioncs quasi Scredi dando , aut 
aclioncm metus causa praesiando, ut quain viam ego clegerim, liacc nulli pelai. 

(bj. T. U. quod falso tut. adoro gestum esse dicatur (27. 6.). 

(r) L. 11 . g.8-10 de int. in iure (11.1). Vip. Qui iusto errore ductus negaveril se heredem, 
venia dignus est — L. 7. in fin. de confcssis (42.2).— L. li. pr. de eie. rei iud. (44.2). — L. 1. 
g. 5. de edendo (2.13). — L. 8. g. 2, qui sat. cog. (2.8). — g. 33, de acl. (4.6). 

(d) L. 7. g.l. de in int. resi. (4.1j. Marc. Nec intra has solimi specics consislet huius ge- 
neris .i milioni; eteniin dcceptis sine culpa sua.inavime si fraus ab adversario inter venerii, suc- 
curri oportebit, quura etiam de dolo malo actio competere soleal. Et boni Praetoris est potius 
resti lucro lilem, ut et ratio , et aequitas postulali» , quatn aclioncm fomosam constituere , ad 
quam lune domum deseendendum est, quum remedio locus esse non polest.— L. 1. g. 0. — 
L. 7. pr.— L. 38. (4.3). — L. 33. de re iud. (42.1). 

Diritto romano. 35 
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mento storico. Egli è fuori d'ogni dubbio esser stato un antico e continuo principio 
di diritto che nei giudizii di buona fede il giudice poteva investigare , se in una re- 
lazione giuridica vi fossero questi due motivi , e senza che la clausola quod melus 
causa o doli fosse già nella forinola dichiarata. Questo stato non era meno di van- 
taggio all’attore che al reo; al primo perchè con la medesima azione del contratto 
poteva domandare l'indennità al reo convenuto , all’ altro perchè fino alla decisione 
poteva opporre un 'except. doli f generali s) (e). Nelle azioni di stretto diritto al con- 
trario , tanto l' attore quanto il reo convenuto potevano valersi di questi mezzi sola- 
mente, quando ciò era determinato espressamente nel negozio giuridico in questio- 
ne, vai dire per stipulazione (f). 

Questo principio fu la base degli editti prelorii posteriori e tra gli altri è d'uopo 
rammentare l’editto Cassiano, il quale, per chi ben l’intende, non introdusse loclio 
quod metus causa , ma bensi estese l’ ex cejitio doli anche nei giudizii di stretto di- 
ritto , non certamente nel medesimo modo come nei bornie /idei iudiciis ; ma con 
questa diflerenza , che nei giudizii di stretto diritto non si richiese più una stipula- 
zione , affinché le parti potessero valersene , ma che il Pretore investigava se ne 
fosse il caso, quindi la inseriva nella formola; laddove prima di questo editto eravi 
duopo della stipulazione tra le parti (g). L 'actio quod metus causa molto più fu in- 
trodotta per mezzo dell'editto Ottaviano del quale un frammento leggesi nella legge 
1 . quod metus causa, ed uua formola di azione secondo l'editto medesimo nella legge 
H § H. eod. A questi due editti possiamo aggiungere un altro, ed è l’editto Aquilio 
rammentato anche da Cicerone nella sua natura Deorum, il quale introdusse un’a- 
ctio doli, sicché da questo editto in poi si ha un actio ed exeeplio doli, dove chè in- 
nanzi all'editto medesimo non si aveva che Yexceptio doli dell’editto Cassiano (h). 

Da tuttociò si scorge che, se vi fosse una relazione giuridica nella quale sì tro- 
vasse uno di questi motivi, il diritto stabiliva o l’uno o l’altro di questi mezzi per 
tutelare gl’interessi di colui il quale era stalo danneggiato per violenza e per mezzo 
della frode: in entrambi i casi non si nomina altro che actio od exeeplio e non la 
restituzione. Nessuna meraviglia dunque che molti opinano che la restituzione in 
altro non consista che nell’uso di queste azioni od eccezioni. 

Ai contrario se ciò fosse non distingueremmo più i caratteri della restituzione ; 
invece è da ritenersi che s’introdusse la teoria della restituzione nello spirito del- 
ie) L. 7. pr. g. 3. — L. 9. pr. de dol. (4.3.). f’/p.Si quis aflirmavil minimam esse heredita- 
lem, el ila eam ab herode emit, non est de dolo actio, quum ex vendilo suQlciat.— L. -t. pr. — 
I.. 6. 8- 9.— L. 13. 8- 4. 5.— L. 30. 8- 1. de ad. eint. (19.1.). — L. 43. g. 2 — L. 68. §. 1. 2. 
de conlr. emt. ■ 18. 1.). 

(f) L. 1. 8. 4.— L. 7. g. 3. de dol. (4.3.). - L. 31. de recepì. (4. 8.).- L. 22. 38. g. 13— 
L. 33. 119. 121. pr. g. 3. de V. O. (43.1.% 

(g) L. 4. 8- 33. de dol. mal. el met. eie. (44.4.). Vip. Mclns causa eiceptioncin C.assius 
non proposueral conlcnlus doli exceptione, quae esl gencralis. Sed ulilius Yisum est, cliain de 
metu opponcre ctceptionem; elenim disiai aliquid doli eiccptione, quod exeeplio doli personam 
coinptecliiur cius, qui dolo fecit; enumero melus causa exeeplio in rem scripta est: ai in ea re 
nihil metui cauta factum est, ul non ispiciamus, an is, qui agii, melus causa fecit aliquid, 
sed an omnino metus causa factum esl in hac re a quocumquc, non tantum ab eo, qui agit. Et 
quamvis de dolo auctoris exeeplio non obiiciatur, reruntaincn hoc iure utimur, ut de metu non 
tantum abauctore, veruni a quucunquc adhibito exceptio obiici possi t.—Burc/iardi, o.c.pag.300. 

(h) Rudor/f, Giornale storico XII p. 160. — Ciccr. de nat. Deor. III. 30. 
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l’editto Ottaviano, e fu sostenuta dai rescritti imperiali per un processo più spedito 
e per quei casi, pei quali non erano sufficienti i mezzi testé citati. 

Chechè ne sia sulla origine della restituzione per questi motivi, non è da met- 
tersi in dubbio che per il motivo del metta sia fondato nel diritto il beneficio della 
restituzione oltre all’ odio o all ’exceptio quod metta causa. Imperocché la legge di 
Ulpiano L. 9. h. t. per comcnto all' editto Ottaviano lo dice espressamente. Non 
sarà inutile di esaminare particolarmente questa legge sovente frantesa. Nel S- 3. 
il giurista romano stabilisce che il negozio giuridico fatto sotto la pressione della 
violenza può essere imperfetto , e perfetto; dopo di ciò egli allega una opinione di 
Pomponio il quale ammette che in un negozio imperfetto puossi dare 1 ’exceptio 
quod metus causa, e uel negozio perfetto f eccezione e 1' azione. 

Questa opinione è creduta erronea da Ulpiano , il quale per entrambi i casi dà 
l'azione c la eccezione, ed il suo argomento è un rescritto imperiale di Alessandro 
Severo, secondo cui anche per un negozio imperfetto si concede la restituzione in 
integrum. Quindi cosi prosegue : • ex qua constitutione colligitur , ut sive perfecta 
« sive imperfecla res sit, et actio et exceptio detur. Volenti autem datur et in rem 
• actio, et in personam rescissa acceptilatione vel alia liberatione ». Queste ultime 
parole non possono riferirei ad altro che alla restitutio in integrum, differente nella 
sua essenza dall'azione; c la differenza sostanzialmente consiste in ciò ,che il magi- 
strato dopo cognizione di causa con decreto rescinde l' atto giuridico e restituisce 
il diritto perduto; di guisa clic è ammessa novellamente l'antica azione, la (piale se- 
condo le circostanze può essere o in rem o in personam, ed è diretta per quell’ ob- 
bietto per cui era prima |i|. 


$. 102 . 

* 

Altri requisiti per la reKlitusione in intiero. 


I. La restituzione in intero dev’essere domandata da colui al quale 
spelta il beneficio legale, ossia da colui che ha sofferto la lesione di di- 
ritto per uno di quei motivi già discorsi. 

Oltre a lui può concedersi la restituzione ad altre persone che per 
una qualunque relazione giuridica abbiano da lui dipendenza legale. Fra 
queste persone a cui si concede per dipendenza sono: 

a) Il successore universale; in quanto che il diritto alla restituzione 
può farsi valere dopo la morte dell'interessato da' suoi eredi, ovvero da 
coloro i quali stanno con la sua eredità in uno strettissimo rapporto , 
come il successore per un fidecommesso della eredità ; può farsi valere 
dopo la servitù dell’interessato dal padrone , entrando come erede dello 
schiavo (a). 

(i) Vangerotc, o. c. 8. 183. — Savìgny, Sist. VII. §. 330. 

(a) L. 8. de in ini. resi. (4.1.). — L. 18. 8. 3. de min. (4.4.). Utp. Nun solum aulein mi- 
uoribus , veruni successoribus quoque minorum datur in integrum restituii» , et si nini ipsi 
inaiores. 
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b) Colui che ne abbia avuta cessione (b). 

2) II beneficio della restituzione si può far valere contro molte per- 
sone secondo la differenza delle giuridiche relazioni, e particolarmente: 

a) Se si tratta di un contratto, le conseguenze del quale arrecano un 
pregiudizio importante alla persona , che trovasi nelle condizioni legali 
di farsi restituire, allora, comechè è quistione di toglier forza alle conse- 
guenze del medesimo, l' altro contraente è la parte contraria in un giudi- 
zio di restituzione, come se fosse un'azione personale. 

b) All’ incontro se si trattasse di domandare la restituzione contro 
un’usucapione compiutasi per assenza del possessore, allora il possessore 
è obbligato alla restituzione , stantechè contro lui sarà prodotta 1’ azione 
di proprietà rinata per mezzo della restituzione. 

c) Finalmente se si domanda la restituzione contro un’ accettazione 
o una rinuncia di eredità , allora le persone obbligate alla restituzione 
sono quelle con le qualisipuò avere relazione giuridica in qualità di erede. 

3) Alcune persone sono eccettuate in quanto che contro di esse non 
si potrà mai domandare una restituzione; queste sono: 

a) I figli non possono domandare il beneficio della restituzione con- 
tro i genitori e viceversa (c). 

b ) Non si può domandare la restituzione per alienazioni fiscali (d). 

c) È esclusa contro la prescrizione di trenta e più anni (e). 

d) È esclusa ancora dalla celebrazione del matrimonio. 

e) Nè è ammessa quando ciòchesidomandapermezzo della restituzio- 
ne è molto meno del danno che si produce all’altro con la restituzione (f). 

f) Finalmente è esclusa la restituzione per delitto commesso dall’ in- 
teressato (g). 

(b) L. 24. pr. de min. (4.4.). Paul. Quod si minor sua spunte negotiis maioris intcrvenrril, 

restiluendus erit, De maiori damnum aecidat. Quod si hoc Tacere recusaverit, lune si conveotus 
fueril negoliorum gcslorum, adversus Itane actionem non reslituilur; sed coinpellendus est sic 
ei cedere auxllium in inlcgrum resti lutionis, ut procuratorcin curn in rem suoni Tacisi, ut pos- 
si! per hunc modum damnum sibi propter minorem contingens rosarcire L. 25.de adm. tul. 

(26. .7). — L. 20. 8- 1. de tul. acl. (27.3.). 

(c) L. 2. C. quia et adv. quos (2.42.). — conTr. L. 3. 8. 6. de min. (4.4.) — L. 2. C. si adv. 
rem iud. (2. 27.).— L. H. 8- 1. C. de boti, quac lib. (6.61.). — Nov. 153. c. 1. 

(d) L. 2- in fin. 3. C. si adv. fise. (2.37.) — L. 5. C- de fid. hastae (10.3.). Katanl. Cairn» 

et Gr ati«n Et si quidem unquam ut a fisco Tacta venditio possit inTringi, auctoritale re- 

scritti Tuerit impetratimi , nullus obtcmperct, quinti etiani minori bus, si quando aliqoid ex re- 
bus corum prò Gscalibus debitis adiudicatur emloribus, repetilionis Tacullas in ontnent inter- 
cipialur aeialem. 

(e) L. 3. C. de praescript- 30 ann. (7.39.). — conTr. !.. 5. C. in qttib. caos. (2.41.). 

(T) L. 4. de in integr. (4.'1.) — .L. 24. §. 2. de min. (4.4.). 

(g) L. 9. 8- 2. 8. de minor. (4.4.). Vip. Si in commissum incidisse vertigalis dicatnr, erit 
in inlegrum restituito. Quod sic eril arcipiendum, si non dolus ipsorum inlerveniat; ceterum 
ressabit restilutio. 
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II. II beneficio della restituzione dev’essere domandato dall' interes- 
sato durante un tempo stabilito dalle leggi , ossia dev' essere domandato 
nel termine di quattro anni , invece della distinzione antica , oltre dei 
quali si prescrive. In rapporto al principio di una tale prescrizione è 
d’ uopo ricordarsi i motivi speciali di restituzione e propriamente: 

a) Nella restituzione per la minore età la prescrizione incomincia 
dal primo giorno del 26° anno, e relativamente dalla dichiarazione legale 
di maggiore età (h). 

b) Nelle restituzioni per assenza ed ostacoli affini il tempo della pre- 
scrizione incomincia a decorrere dal giorno , in cui è sparito 1’ ostacolo 
legale che ne formava la causa, ossia dalla presenza (i). 

c) Per la restituzione a causa di violenza , frode e del giusto errore 
dal giorno della lesione (k). 

Il quadriennio è stabilito non solo, perchè in questo periodo debba 
essere domandato il beneficio, ma bensì terminato il processo. 

Se colui al quale direttamente compete la restituzione muore o il 
tempo continua per i suoi eredi , in questa guisa : se essi sono maggiori 
il tempo ricomincia dall’entrare della eredità, se minori dal primo giorno 
della loro età legale (1). 

III. 11 processo di restituzione ha lo scopo di produrre una decisione 
sulla giustizia della domanda di restituzione, e di abolire il pregiudizie- 
vole cambiamento del diritto, restituendo le parti nello stato anteriore 
alla violazione. Appena decisa la restituzione si può incominciare novel- 
lamente a fondare una questione di diritto, ossia un altro giudizio, e così 
in forza di questo beneficio puossi avere un doppio giudizio un iudicium 
rescissorium ed un iudicium restitutorium (in). Qualche volta è inutile 

(b) L. S. pr. L. 7. C. de temp. in ini. resi. (2.53.). — !.. 7. C. h. t. Supcrvacuam difTeren- 
liam utili* anni in integrum reslitulionis a nostra republica scparanlcs, sancimus, et in antiqua 
Roma , et in hac alma nrbc , et in Italia , et in atiis provinola quadricnnium continuum tan- 
tummodu numerari ei die, et quo annua ulilia currehal, et id lempus totius loci esse commu- 
ne; ex diflcrcnlia enim locorum aliquod induci dcscrimen , satis nobis absurdum visum est. 
Quod non solum in minorum rcstilutionibus , quibus utilis annua incipit currerc, ex quo vige- 
simi sciti anni dies illuxerit, sed ctiam in maioruin hoc idem adhiberc sancimus, ut et hic prò 
utili anno memorata continuatio temporis obscrvatnr ad inlerponendam conleslalionem ftnicn- 
damque iilem. g. 1. Et qnemadmodum omnia minor aclaa excipilur in minorum restitulioni- 
bus ; ita et in maiorum tempus, in quo reipublicae causa abfucrint, vel aliis legitimis causis , 
quac veteribus legibus enutneratae sunt, Uterini occupati omne excipiatur, et non absimilis sit 
in bac parte minorum et maiorum reslitutio. 

(i) L. 7. g. 1 C. cod. (ved.not. prec.). — L.l. g.1. — L- 28. g. 3. ex quib.caus. mai. (4.6). 

(k) L. 8. pr. C. de dolo malo (2.21.). 

(l) L- 19. de min. (4.4.). — L. 3. g. 1-3. Cod. de temp. io ini. resi. (2.83.). 

(m) L. 13. g. 1.— L. 24. g. 5. (4.4.). — L. 3. de in int. resi. (4.1.). Moderi. Omnes in in- 
legrum rcstitntioncs causa cognita a Praelore promittuntur; scilicet ut iustitiam earunt causa- 
rum examinet, an vcrae sint, quorum nomine singulis subvcnil.— L. 9. g. 4. quod met. catta- 
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fare un secondo giudizio; imperciocché col primo si può ottenere come 
per conseguenza quello che si sarebbe potuto ottenere con l’altro (n). 

Ogni magistrato competente può accordare la restituzione. Durante 
il processo nulla può essere mutato nello stato del diritto (o). 

ANNOTAZIONE 

La legge di Giustiniano che determina il tempo , durante il (piale la domanda 
della restituzione dev’essere presentata al magistrato e terminato il processo, altera 
il diritto antico dal legislatore stesso rammentato. Essendo la restituzione nello 
stato primiero del diritto un mezzo pretorio , si estingueva egualmente come ogni 
mezzo pretorio dopo un anno utile , eccetto la restituzione per diminuzione capiti s 
dichiarata perpetua (p). Per mezzo di Costantino fu portata una modificazione , ed 
invece dell’ anno utile fu stabilito un quinquennio , un quadriennio , o un triennio 
continuo, secondochè il minore vivesse in Roma, in Italia, o nelle provincie. Giusti- 
niano eguagliò tutti, determinando il tempo ad un quadriennio continuo da incomin- 
ciare in caso di minore età dal primo giorno della maggiore età , ed in caso di as- 
senza dalla presenza dell’ individuo contro del quale si voleva far valere la restitu- 
zione. Ora ò piaciuto a qualche giurista a dispetto di questa chiara determinazione 
della legge, di cercarvi dentro quesl'altra teorica: ossia che il mentovato quadrien- 
nio incominci al momento che il danneggialo ebbe conoscenza della lesione ; di 
guisa che in questo proposito si ammette il cosi detto tcrnpus utile ratione imiti et 
continuum ratione cursus (q|. 

Sarebbe fuori proposito in questo luogo ripetere quel che dicemmo sul valore 
delle quattro combinazioni del tempo continuo ed utile ($ 71) ; da quanto abbiamo 
dimostrato , anche ammettendo che il tempo incominci dalla conoscenza , il qua- 
driennio sarebbe utile ; difatti la scusa dell' ignoranza, ch’essi dicono ammessa, po- 
trebbe avvenire tanto al principio quanto nel corso del tempo. Ora come sarebbe 
poi compatibile questa teoria con le regole generali sul tempo utile , e soprattutto 
con la legge di Giustiniano che ci dice espressamente continuo il termine della re- 
stituzione? Pur lasciando da banda tale questione vediamo se ci può essere qualche 


(4.2.) r/p.Volenti autem dalur el in rem «elio, el in person<un, rescissa acceplilalione, vel alia 
liberatione.— L. 28. g- 5- «• (*-©-). — L. 7. g. 3 quod falso tut. (S7.«.).- !.. 46. g. 3. de pro- 
cur. (3.3.). — L. on C. si adv. dot. (2.34.).— Nov. 119. c. 6. 

(n) L. 13. g. 1. de min. (4.4.).— L. 9. g. 4. de iureiur. (12.2.). L.2. pr. ex. quib. caos. 

( 4 , 6). 24. g. 4.— !.. 39. pr. de min. (4. 4.). 4). Scaevola. Intra utile tcrnpus restitulionis 

apud praesides peliernnl in integrum reslitutionem minores et de aetale sua probavcrunl. Dieta 
prò aetate sententi*, adversarii, ut impedireol cognilionem pracsidis , ad imperatore») appel- 
lano»; praeses in eventum appellalionis carcera cognilionis dislulil. Quaesituoi est : si finita 
appellationis apud imperatorem cogniiionc et iusta appcUatione pronunciala, egressi aelatem 
deprehendatur, an caetera negotia implerc possunt, qua in per eos non steterit, quo minus res 
linem aceipiat? Respondi: sccundum ea, quac proponcrentur , perinde cognosci, atque si nunc 
intra aetalera essent. — L. 39. pr. de criclion. (2t. 2.). 

(o) T. C. In integr. resi, postul. ne quid novi fiat. (2.30.). 

(p) L. 2. g. 3. de cap. min. (4.5). 

(q, tFeninj, g. 551. — Gluck, comm. V. pag. 11. 
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ragione da parte degli avversarli. Essi fanno massimamente questo ragionamento. 
Nell'antico diritto quando il termine era di un anno utile , incominciava dal mo- 
mento che il danneggiato avea contezza della lesione (r); ma poiché Giustiniano or- 
dina che il quadriennio continuo debba incominciare dallo stesso giorno , in cui 
cominciava l'anno utile , risulta che la conoscenza della lesione dovrebbe essere in 
questa teoria il solo punto di partenza. Questo ragionamento è erroneo. 

Nell’ anno utile il tempo incominciava ancora dall’ età legale e non a momento 
scientiae , ed in certi rapporti dalla conseguita restituzione , il che vuol dire che si 
partiva dal tempo, in cui il subbietto poteva nulla conoscere della lesione, salvochè 
i giorni dell'ignoranza non eran contati perchè mancava la potestà# experiundi. 
Chechè ne sia di ciò ogni dubbio dovrebbe sparire sulla costituzione di Giustiniano, 
quando la si mette in rapporto con la costituzione ili Costantino (s). Secondo que- 
st’ ultima costituzione il minore leso nel suo diritto poteva chiedere la restituzione 
usque ad anni Incesimi extrcmum diem, se egli viveva in Roma; e se era domici- 
liato in Italia usque ad fi non unni incesimi et noni , e finalmente se viveva nelle 
provincie, usque ad completimi annum vicesimum et octavum. È chiaro che dalla 
costituzione di Costantino non risulta, che debba aspettarsi la conoscenza per avere 
il principio di siffatta prescrizione ; ora è chiaro che la costituzione di Giustiniano 
è sostituita a quella di Costantino come se avesse preso il termine medio di qupslo 
ultimo; onde bisogna accettarla nel senso della costituzione costantiniana (t). 

Quanto agli altri motivi cioè per la violenza, la frode e per l'errore la questione 
si rinnova , e con proporzioni alquanto più estese , inquantochè trovasi per la con- 
traria opinione qualcuno di coloro che decidevano nel senso nostro la questione su- 
gli altri due motivi di restituzione. Savigny in particolar modo prende punto di 
partenza da questa idea, che nell’antico diritto l'anno utile per la restituzione prop- 
ter doluta et propter errorem incominciava a decorrere dal momento in cui spariva 
l'ostacolo che ne formava la cagione, ossia finché durava l’ inganno e l’ errore , non 
si poteva far parola di prescrizione, c questo fondamento lo guida a stabilire che la 
prescrizione della restituzione, il quadriennio non incominci che rimosso l'inganno 
e l'errore, ossia dalla conoscenza. 

Questo è estraneo al diritto romano; in questa circostanza, nella medesima gui- 
sa che nella prescrizione dell' azione, il punto di partenza dev'essere la lesione del 
diritto, ossia il momento in cui la restituzione iure competere coepit. Non faccia caso 
che prima nell’anno utile la prescrizione della restituzione incominciasse dalla cono- 
scenza ; poiché avveniva questo , appunto perchè il periodo di tempo era utile ; ma 
dal momento che quel tempo utile si cambia in un altro continuo, non si può accet- 
tare la teoria del Savigny senza una misura sufficientemente grande di arbitrio. 
Tuttociò non può essere meglio determinalo nella legge 8. C. de dolo malo (2. 2/.); 
in questa costituzione di Costantino è sancito un cambiamento nel tempo continuo 
deU’acfio doli in vece dell'antico tempo utile, e come conseguenza è ritenuto che la 
prescrizione incomincia dall’ avvenuta dolosa lesione, e non come prima dalla con- 
tezza della lesione « non ex eo die, quo se quisque admissum dolum didicisse com- 
« memoraverit... sed potius ex eo die, quo asseritur commissus dolus ». 

(r) !.. 6. de caluma !3.6.).Gai. — Annus nutem in personam quidem eiU3, qui dedii pecu- 
niam.ne secum ageretur.ex eo tempore ccdilei quo dedii, si modo poleslasei Cerei experiundi. 

(s) L. 2. C. Th. de inlegr. resi. 

(t) Burchardi, c. c. pag. 817. — Puehta, conip. g. 105. noi. e. 
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Dall'altra parte, stante alla sua opinione, si dovrebbe accettare in questa circo- 
stanza un tempus utile rottone initii et continuum rottone cursus, ossia una teoria 
da lui stesso combattuta. Ora se è vero che, quando la legge determina un tempo 
utile, debbe accettarsi utile per entrambe le ragioni, e quando continuum, continuo 
ancora assolutamente, come poi succederebbe tutto diversamente in questo caso'* 


§. 103. 

IV. Conseguenze «Iella restituzione. 

1 ) La restituzione in intero ha per effetto immediato il ritorno delle 
parti nello stato primiero, e però, secondo i casi, la restituzione delle co- 
se, o delle azioni o del tempo perduto; e proprio in questa guisa: se un 
minore ha preso danaro a mutuo, e da questo negozio civile ha ricevuto 
un danno, sia perchè ha dissipato il patrimonio, sia perchè il danaro per 
una circostanza fortuita è andato perduto, egli chiede la restituzione nello 
stato primiero, ed è liberato dal pagamento; se poi il minore la stessa 
somma presa a mutuo abbia data in prestito ad un debitore insolvente, la 
restituzione ha per effetto che, cedute le azioni, il mutuante va contro il 
debitore del minore (a). 

2 ) Per una vendita in pregiudizio del minore la restituzione è diretta 
alla restituzione dell’oggetto con tutti i suoi frutti, e dall’altra parte il com- 
pratore dovrebbe restituire il prezzo con gl’interessi, i quali sono compu- 
tati secondo i frutti raccolti, e secondo le migliorie fatte dal compratore 
alla cosa fruttifera. Come della vendita cosi parlasi della compra (b). 

3 1 Se si trattasse d’una acceplilalio la restituzione fa che all’impro- 
vido creditore è data novellamente l’ azione, che per mezzo di quell’ atto 
si era estinta, e non solo contro il debitore, ma ancora contro i suoi cor- 
rei e fideiussori (c). 

Se per mezzo d’ una novazione il minore ha cambiato un buon debi- 
tore per un cattivo, gli si restituisce l’azione contro il primo debitore (d). 

(a) L. 24. g. 4. de minor. (4. 4.). — L. 27. g. 1. eod. Gai. Si pecuniom, quam mutuam mi- 
nor accepit , dissipavi), denegare debel Proconsul creditori adversus emn aclionetn. Quod si à- 
genti minor crediderit, ullerius procedendum non est, quam ut iubcalur iuvenis actionibus suis, 
quss habet adversus eum, cui ipse credissct, cedere creditori suo. Praedinm quoque si ex ea 
pecunia pluris, quam oporterel, cmit, ita icmpernnda res erit , ut iubealur vendilor reddito 
prctio recuperare praedium ; ila ut sinc allcrius damilo eliam creditor a iuvene snum oonsc- 
quatnr. 

(b) L. 27. g. 1. eod. ved. noi. prec. 

(c) L. 27. g. 2. de minor. (4. 4.)— Gai. Si minor annis viginliquinque sine causa dcbilor 
acceptum tulerit, non solum in ipsnm.sed et in fideiussores et in pignora actio restituì debet, 
et si ei duobus reis alterimi acceptum tuierii, in utrumque restituendo est actio. 

(d) L. 27. g. 3. eod. Gai. Ei hoc intelligimus, si damnosam sibi novalionem fecerit, forte 
si ab idoneo debitore ad inopem norandi causa transtuierit obligationem,oporlcrecum in prio- 
rem debitorem restituì. 
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4 ) tìe per mezzo di un’ expromissio il minore si ha accollato il debito 
di un altro , con la restituzione vien liberato , ed il creditore ritorna con 
V azione contro l’antico debitore (e). 

5 ) La restituzione per un’ usucapione ha per effetto la restituzione 
della cosa con ogni pertinenza (f). 

6 ) Se si è rinunciato ad una eredità vantaggiosa, o s’è perduta per 
non avere eseguite le condizioni, la restituzione in intiero non concede 
al restituito la qualità di erede, ma gli dà solamente le azioni che nascono 
dalla eredità come azioni utili, il che significa che vien fìnta una succes- 
sione. Per conseguenza bisogna che sieno accettate tutte le disposizioni 
prese nel frattempo dagli eredi, e per la medesima ragione rivivono tutte 
le limitazioni e i pesi che erano a lui accollati in qualità di erede (g). L'op- 
posto avviene nel caso che si è accettata una eredità molto aggravata. Co- 
lui che l’ ha accettata è sempre considerato qual vero erede, e solamente 
per finzione è ritenuto come non vero erede. Per la qual cosa bisogna che 
restituisca a colui al quale cade la eredità, tutte le cose ereditarie rice- 
vute, e non ricevute per mala fede o per qualunque circostanza, e quelle 
ancora che sono andate perdute. Se egli avesse pagato in qualità di erede 
legati o debiti non può esservi luogo a risarcimento; ma per contrario 
non è obbligato ad indennizzare degli schiavi addivenuti liberi (h). 

APPENDICE VI. _ 

Puchta, Voi. l.° Storia della Procedura — Ortolan, Spiegazione storica del D. R. — 

! Delle azioni ). 

Nel diritto romano a tre si riducono i sistemi di procedura, che si successero 
l'uno all'altro, e sono: quello delle azioni della legge (legis acliones); quello della 
procedura formolaria (per formularti ) delta anche ordinaria indi eia; e da ultimo 
quello della procedura straordinaria ( extraordinaria iudicia/. Ora nella storia detta 
procedura sono principali queste due trattazioni: l.° Ordinamento e giurisdizione 
de’poteri chiamati all'esercizio dell’autorità giudiziaria; 2.° Forma di procedere, os- 
sia maniera onde si possono lar valere i diritti. 

I. Costituzione giudiziaria — L’amministrazione delta giustizia in Roma non 
era ufficio unico d’un magistrato, ma congiungevasi all’esercizio di altre funzioni: 
onde, sia perché non era possibile che lo stesso magistrato incaricato di molte fun- 
zioni decidesse le questioni, sia perché era buono impedire l’arbitrio d’un solo po- 
tè) L. 80. coti. — L. 10. de nov. (4 . 2.). — L. 1. g. 1- C. repet. (2. 48.). Anlon. Sed et si 
iulercessor minor vigintiquinque annis iotcrvcnerit, in telerein debitorem debel restimi aedo. 

(f) L. 28. g. 6. — L. 29. ex quib. caus. ,4. 6.). 

(g) L. 7. S- 1. — L. 22. de minor. (4. 4.). — L 41. ex quib. caus. (4. 6.). 

(h) L. 7. g. 8.— L. 22. 31. 33. de minorih. (4. 4.) — ved.nol. pree. — L. 1. g. 5. C. de re- 
pet. (2. 48.). — Savigny, Sist. g. 342. 

IHritto romano. 36 
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tere , bisognava che le parti del giudicare si dividessero , e la questione di diritto 
fosse affidata ad un’autorità, ad un'altra l’indagine e la decisione del fatto. Il senno 
pratico de’Romani avverti subito tale necessità; epperó vediamo in Roma due auto- 
rità giudiziarie il magistratus ed il iudex, e tutto il processo giudiziario diviso in 
due momenti, il primo in iure avanti al magistrato, che dava fondamento a tutto il 
processo e forma giuridica alle pretensioni delle parti ; il secondo in iudieio , da- 
vanti al giudice , dove si decideva la contesa già dianzi definita. Tale distinzione 
tra il magistratus ed il iudex e tra il ius e il iudicium è appunto ciò che chiamasi 
orda iudiciorum privatorum; il quale risale ai primordii del diritto romano ; e nel 
primo periodo fino alle 12 Tavole appare più o meno rilevalo, ma spiccatissimo nel 
secondo e terzo fino a Diocleziano , quando propriamente cessò come regola l ' orda 
iudiciorum privatorum per dar luogo al ricongiungimento delle funzioni del maji- 
stralus e del iudex , cioè alla straordinaria cognitio, ch’era stata fino allora un’ec- 
cezione. Ciò posto, vediamo come e da chi esercitavasi l' ufficio del magistrato e 
del giudice, e quali le parole usate nel giudizio, per vedere in seguito come questo 
iniziavasi e come recavasi a compimento. 

Magistratus. Ne’primi tempi tre erano in Roma i magistrati con giurisdizione, 
primamente il Re , poi i Consoli (an. 245), e i Censori forse sino alla legge Emilia 
|an. 321), i Pretori, c gli Edili Curuli nelle faccende municipali. Nel terzo periodo 
continuarono i Pretori la loro giurisdizione, ma vi si aggiunse il Principe e gli altri 
magistrati, a cui esso delegava la sua giurisdizione. Nelle provincie poi eranvi i reg- 
gitori di esse, oltre i questori provinciali e i procuratori; e nelle città italiche i De- 
cemviri o i Prefetti, al di sopra de’quali nel terzo periodo furono posti i Consulares 
e i Giuridici. 

Tutta l’attività di un magistrato, che avea la giurisdizione civile, fu delta offi- 
cium ius dicentis, che conteneva la iurisdictio e V imperium. La prima si compren- 
deva nelle tre parole do, dico, addico (Do, dare un’azione, un possesso di beni; dico, 
dire il diritto , emettere un editto , un interdetto; addico, attribuire per la dizione 
del diritto una proprietà, un giudice alle parti). L 'imperium era il potere di co- 
mandare e costringere , il diritto insomma di disporre della publica forza per met- 
tere i proprii ordini ad esecuzione. 

I giureconsulti distinguevano l' imperium in merum et mixtum. Merum est im- 
perium, habere gladii potestatem ad animadvertendum in facùiorosos liomities, 
quod etiam polestas appcllatur, cioè quel potere che non riferivasi a ÌVofficiutn ius 
dicentis, ma alla giustizia criminale. Mixtum era l’imperio che si connetteva allo 
scopo dell’ amministrazione civile della giustizia; mixtum est imperium cui etiam 
iurisdictio inest (a). Vi erano altresì alcuni poteri non compresi nella iurisdictio, 
ma che esercitavansi tuttavia iure magistratus, e da' giureconsulti si diceva; magis 
sunt, quam iurisdictionis. Questi poteri, che costituiscono la capacità per la extra- 
ordinaria cognitio, non erano comuni a tutti i magistrati con giurisdizione ; gli Edili 
e i magistrati municipali non li aveano che per speciale delegazione. Oltre a questi 
vi erano alcuni ufficii, che ncque iurisdictionis n eque imperii sunt, e che per legge 
speciale erano commessi a'magistrali. 

Iudices. L'attività del giudice cominciava là, dove cessava quella del magi- 
strato. 

(i) !.. 3. de iurisdict. (2. 1.) !.. 1. de oific. eins coi marni. (1. 21.). 


Digitized by Google 



— 283 — 


A lui si apparteneva la cognitio e la sententia; cioè a dire indagava se realmen- 
te la cosa stesse cosi come il magistrato gliel'avea definita e determinata, e dava il 
suo giudizio decisivo sulla quistione. 

A chi fosse commesso l’ ufficio di giudice nell’antichissimo diritto di Roma non 
si può con certezza affermare; pare ormai una opinione abbastanza fondata che l’am- 
ininistrazione della giustizia fosse dal Re delegala ai suoi luogotenenti, e che nei 
primi tempi i sacerdoti fossero i soli giudici. Cosi i Decemviri che decidevano le 
cause per delitti contro lo Stalo, i Quaestorex parricida , i tre# viri nocturni o ca- 
pitale# , che sorvegliavano nella notte erano senza dubbio sacerdoti. A lutto questo 
si aggiunga che era competenza esclusiva del collegio de'Pontefici la decisione delle 
cause, il cui oggetto apparteneva ài ius sacrum; epperciò esso era giudice di tutte 
le relazioni giuridiche delle famiglio e delle istituzioni riguardanti la proprietà qui- 
ritaria, che in questi tempi erano annoverate frale res,quae ad sacras et religiosa# 
pertinent. Di qui la proposizione tanto ripetuta che i Pontefici erano i custodi del 
diritto (b). 

Quando il diritto privato si emancipò dal ias sacrum, il collegio de’ Pontefici 
cessò di avere sola ed assoluta giurisdizione, a motivo della formazione di un tribu- 
nale di Decemviri litibus i udicandis, e più tardi di un altro più numeroso detto dei 
Centumviri. Vano e fuori di proposito sarebbe entrare nelle indagini sulle origini 
di questo tribunale. Pomponio lo dice istituito prima di Augusto (c) ; lo Zumpt al 
tempo delle 12 Tavole , e finalmente il Niebuhr lo vuole fondato da Servio Tullio. 
Secondo ogni probabilità però il tribunale de’ Centumviri ebbe la sua origine o da 
Servio propriamente o in tempi non molto posteriori. Ciò s’arguisce dalle quistioni 
giuridiche che erano il suo oggetto principale. Senza dubbio sin da’ tempi primitivi 
di Roma, e quando il diritto cominciò ad emanciparsi dalla morale religiosa, noi tro- 
viamo due specie di questioni, le une di natura privata, e le altre di natura diretta- 
mente publica. Tra queste primeggiano lo stato del cittadino (caput civisj e la pro- 
prietà fondiaria o quiritaria; questioni tutte che decidcvansi da'Pontefici col ricorso 
però davanti a'comizii curiati. Tale giurisdizione non era comune a’ plebei; e però 
allorché Servio Tullio, attuò la sua gran riforma, fu necessità creare un tribunale 
per tutti che decidesse le questioni del caput c della proprietà gravata da’ publi- 
ci pesi. 

Questo tribunale , che fu sostituito al collegio de’ Pontefici, fu detto de' Decem- 
viri (perchè composto di 10 uomini) ed avea per emblema ITiasta come simbolo de- 
gli obblighi verso lo Stato. Più tardi, ma forse non prima della cacciata de’Tarqui- 
nil, sorse un altro tribunale più numeroso, che dovea singolarmente decidere le que- 
stioni di proprietà fondiaria. Questo tribunale era eletto annualmente ne’comizii tri- 
buti, e componevasi di quattro consigli, ciascuno di 25 uomini. L'attore poteva in- 
cominciare il giudizio avanti ad un consiglio; perdendo la lite, poteva appellare al 
2.® consiglio (duplex iudiciumj, quindi al 3.° (triplex iudiciumj, e da ultimo a tutte 
c quattro i consigli riuniti (rpiadrtijilex iudiciumj. Questo tribunale era assai popo- 
lare in Roma; onde si conservò lungo tempo, fino agli ultimi imperatori, non ostante 
che il sistema di procedura, su cui fondavasi, più non esistesse. 

Ma non sempre i tribunali permanenti erano alti a risolvere tutte le questioni. 

(b) Plutarco, Numa. 

(c) L. 2. 8- 29- de orig. iur (1. 2.). 
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specialmente quando vi abbisognava maggiore libertà e latitudine di azione; quindi 
fin da'piu antichi tempi occorrono in Roma de’citladini privati, che erano incaricati 
della missione giudiziaria di una causa, e di questa soltanto. Essi dicevansi iudices, 
arbitri, recuperatores. 

Tra iudices ed arbitri non è ben certa la differenza, e Cicerone stesso lamcnta- 
vasi che a’ tempi suoi non si sapesse ancora distinguere gli uni dagli altri. Tuttora 
possiamo porre questa differenza tra i iudices e gli arbitri; che i primi erano circo- 
scritti negli angusti termini del diritto rigoroso e delle azioni della legge , tanto ri- 
spetto all’ obbietto del giudizio, quanto rispetto al giudizio stesso; ma che i secondi 
avevano più libero campo a decidere rispetto alle suddette cose. Entrambi però giu- 
dicavano delle quistioni di possesso e di obbligazioni. I recuperatores poi erano dap- 
prima giudici che decidevano le questioni tra Romani e peregrini; ma in seguito eb- 
bero anche le questioni tra Romani e Romani, specialmente quando trattavasi di 
relazioni personali, o sentivasi il bisogno di un giudizio più arbitrario che non era 
quello dei iudices o degli arbitri. L 'offidum indirli era dapprima affidato a più per- 
sone ; in seguito quasi sempre ad un solo /wnus index): gli arbitri per lo più erano 
tre; i recuperatores sempre più persone. 

La nomina dei giudici privati dopo le 12 Tavole divenne assai frequente,* 
infine la legge Aebulia l'ordinò esclusivamente per la novella procedura , di guisa- 
che i Tribunali deccmvirali e centumvirali rimasero attivi nei soli casi in cui l’an- 
tica procedura della lerjis actio era espressamente ordinala o volontariamente scelta 
dalle parti. 

Tutti questi giudici dovean esser designati o almeno accettati dalle parti, ed in 
caso di discordanza fra loro, determinati dalla sorte. Ma la scelta non poteva cadere 
indistintamente su tutti i cittadini. Nei primi tempi e in seguito ancora fino a Caio 
Gracco i giudici doveano essere presi nella lista di IKK) Senatori (orda seuatorium/i 
Caio Gracco (632) ammise a questo ufficio anche i Cavalieri. In seguito fu intro- 
dotta l’ istituzione d e' iudices sciceli pe’giudizii criminali , i quali poi da Cesare ed 
Augusto furono estesi ai giudizii delle cose private ; e cosi invece dell'ordo senato- 
ri ititi e de’ Cavalieri si ebbe l’ album iudiciorum selectorum formato da tutte le 
classi della società. 

II. Procedura giudiziaria. — Per cominciare il processo era necessaria la 
presenza delle parti avanti il magistrato ne’ giorni , nell' ora , e nel luogo che la 
legge indicava. L’ attore intimava al convenuto di seguirlo in giudizio colle parole : 
Ego in ius te voco , ambula mccum in ius. Quest' atto era chiamato generalmente 
i us vocatio. Se il convenuto era restio , 1’ attore chiamava gli astanti in testimonio 
colle parole : licet contestavi ; ed uvea quindi la manus iniectio su lui. Questi non 
poteva allora rifiutare di seguirlo , salvo se non presentasse un vindex , che, pren- 
dendo sopra di sé il processor seguendo l’attore, liberasse lui dalla manus iniectio. 
In luogo di questa l’ editto pretorio dette un’ azione per una somma di denaro con- 
tro il convenuto renitente, e al l'index surrogò la cautio iudicio sisti , cioè la pro- 
messa di presentarsi in un dato giorno assicurata da un mallevadore che dovea es- 
sere locuples prò rei guantate. 11 Pretore dava anche le azioni contro i terzi che 
impedivano la in ius vocatio, o la cautio iudicio sisti. Convenute le parli dinanzi al 
magistrato , non sempre gli atti della procedura in iure si terminavano in un sol 
giorno ; quindi esse doveano darsi vicendevole malleveria di convenire un' altra 
volta in giudizio , esibendo ciascuna i suoi radei ; donde il nome di vadimonio a 
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questo atto. La pena a chi mancava alla promessa era una somma eguale o a tutto 
il valore dell' oggetto in litigio, o alla metà, ma non superava mai i 100,000 sester- 
zi], Ma al tempo del processo formolario si era alle volte dispensato dal vadimonium, 
e si suppliva col semplice giuramento ; invece poi della inulta v' era la pena per 
mezzo dei recuperatores. Nel terzo periodo oltre la in ius vocalio e il vadimonium 
fu introdotta (dicesi da Marco Aurelio) la denuntiatio litis , che consisteva in una 
notificazione scritta della questione giuridica fatta al convenuto e sottoscritta dallo 
attore. Nell’ ultimo giorno determinato legalmente a contar dalla denuntiatio le 
parti doveano presentarsi in giudizio ; salvo una separatio ex iusla causa cioè una 
proroga concessa dall'imperatore. 

1 ) Legis actiones — Quando le parti si faceano dal magistrato, l ordo iudicio- 
rum privatorum richiedeva , che dopo un’ esposizione preliminare delle rispettive 
ragioni in modo libero e spedito , tanto il reclamo , quanto le dilèse fossero formo- 
late in un atto solenne. Secondo il più antico diritto , anche anteriore allo 12 Tavo- 
le , ciò avveniva col pronunziarsi parole solermi e dalle parli e dal magistrato , alle 
quali si aggiungevano altri atti. Questa solennità era detta aedo, e perchè nasceva 
dalla legge stessa, venia chiamata legis aedo. Gaio annovera quattro specie di legis 
actiones : Legis aedo per sacramentum , per iudicis arbitrive postulationem , per 
condictionem, per manta iniccdonem e a queste aggiunge la pignorlis copio ; delle 
quali le tre prime son veramente forme di procedura, le due ultime forine di ese- 
cuzione forzata. 

a ) Aedo sacramenti — Questa è la più antica delle azioni della legge , la sola 
che in origine si avesse per far decidere una lite , e come primitiva e veramente 
quiritaria contiene nel più alto grado il carattere pontificale, e la vita materialmente 
simbolica di un’epoca barbara. Le altre azioni che vennero di poi non sono che 
ima successiva detrazione del suo contenuto , ed attestano gli sforzi fatti dal popolo 
romano per francarsi dell'azione suddetta. 

L’actio sacramenti viene cosi detta dal sacramentum , somma di denaro che 
depositavasi presso i Pontefici in un luogo sacro o per le sacra. Le parti provoca- 
vansi vicendevolmente al deposito di una egual somma, che dalla legge era fissata a 
500 asses, quando il valore dell' obbietto in questione era di 1000 asses o maggiore; 
a 50 per le cose di minor prezzo o quando trattavasi della libertà di un uomo , sia 
qualunque il valore che questi come schiavo potesse avere. 11 processo con ciò 
prendeva la forma di una lite sulla somma; e tutto il giudizio consisteva nel dichia- 
rare se il sacramentum era iustum o i muntimi. La parte , il cui sacramentum era 
giusto, ritirava la sua somma; l'altra, il cui sacramentum era ingiusto, dovea ver- 
sarla nell'erario, e perdeva con ciò anche l'obbietto della lite. 

Poscia ( vuoisi per legge del tribuno Papirio ) non fu più necessario il deposito 
attuale, ma il Pretore richiedeva de’ mallevadori ( praedes ) che rispondessero del 
pagamento in caso di perdita. Questo è in fondo la legislatio per sacramentum in 
mezzo a tutte le sue variazioni. In quanto poi alle parole, ai gesti, agli atti che l’ao- 
compagnavano, essi erano diversi secondo l’obbietto cui applicavasi l'azione; e altri 
erano, quando versavasi sulle cose reali, altri quando sulle obbligazioni. 

L'azione sacramenti per le reclamazioni di proprietà e di tutti gli altri diritti 
reali era la seguente; 

La pantomima, per cosi dire, usata in questo caso era un simulato combatti- 
mento, simbolo dei modi grossolani, ma pur veri di una remota età. Essa compo- 
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nevasi della vindicatio o in iure manum conserere, che dovea aver luogo alla pre- 
sènza dell'òggetto. 

Sé trattavasi di cosa mobile, si portava in giudizio, ed una delle parti (o l'altore 
o il convenuto) dava di piglio all'oggetto, e tenendo. una verga | festuca o vindicta ) 
pronunziava le seguenti parole: liunc ego hominem ex iure quintium tneitm esse 
aio, secundum suam causato, sicut dixi ecce t ibi vindictam imponili, c deponeva 
la verga sulla cosa. L'altra parte profferiva le stesse parole, ed operava al modo stesso 
tcontravindicabatj. Qui interponevasi il magistrato, e colle parole: mittile ambo ho- 
minem, faceva cessare la vis festucaria, e dava alla questione un carattere ed un 
andamento giuridico. Era questa espressione simbolica dell'idea, che la forza dovea 
cedere, al diritto, e che il litigio, cominciato con la violenza materiale, dovea risol- 
verei in questione giuridica. Dopo ciò seguiva il sacramento contendere. I,’ attore 
interrogava il convenuto: postulo amie dicas,qua ex causa vindicaveris? e quegli 
rispondeva: ius pcregi sicut vindictam imposui. L'altore ripigliava: quando tu in- 
èuria vindicavisti D. aeris sacramento te provoco; e di rimando il convenuto: si- 
militer ego te; e da ambidue o facevasi il deposito della somma, o presentavansi il 
praedes sacramenti. 

Se l’oggetto in litigio era immobile, la procedura cambiava alquanto. Dapprima 
il magistrato recavasi sul luogo stesso con gli avversarii, e quivi facevasi la manum 
consertio e la vindicatio. Se non che, non potendo gl’immobili prendersi con mano, 
tutto il rito consisteva nello scacciare che l’uno faceva l’altro, e nel condurlo quindi 
dinanzi al magistrato per pronunziare la vindicatio: tutto ciò era chiamato dediurlto. 
In progresso di tempo, tornato impossibile l’accesso del magistrato, si stabili, dico 
Alilo Gellio, per tacito consenso clic le parti si provocassero dinanzi al magistrato 
/ex iure manum conscrlum vocare) di recarsi di là sul luogo litigioso per eseguire 
il finto combattimento. Quindi le parti accompagnate ciascuna da’ suoi tcstimonii 
( utriusque superstibus praesentibus ) andavano colà, ed eseguilo il combattimento 
ritornavano dal magistrato, portando seco un frammento clic rappresentava l’oggetto 
della lite, come sarebbe una zolla del campo, una tegola dcll’edifìzio, un pezzo stac- 
cato dalla colonna; e su questo facevasi la vindicatio. Questa è la deductio quaetno- 
ribus fit. Da ultimo la cosa si fece sempre più semplice, e le parti eseguivano questo 
rito prima di recarsi dal magistrato, infìno a che l’andata al luogo litigioso c il ri- 
torno non fu fatto che con le sole parole e con finta pantomima senza uscir dal Tri- 
bunale. In questo stato trovavasi la procedura al tempo di Cicerone. 

Dopo la costituzione del sacramento si conferiva il giudice alle parli, che era o 
un giudice o un arbitro, ovvero si rinviavano a’ Centumviri. Per la legge Pinaria il 
giudice non si dava immcdiatamenle, ma dopo lo spazio di 30 giorni. Ma prima di 
darlo, il magistrato, secondo che gli pareva conveniente, e mediante garentia di re- 
stituzione, decideva a chi dovea restare il possesso provvisorio della cosa per tutto 
il tempo del giudizio. 

Questo è quello che dicesi: vindicias secundum alterum dicere. Nelle reclama- 
zioni di libertà il possesso provvisorio per una formale disposizione delle 12 Tavole 
dovea essere dato sempre nel senso della libertà. Di tal fatta fu la famosa lite di 
Virginia. Dato il giudice, le parti si citano a vicenda a comparire fra tre giorni in- 
nanzi a lui; e si assicurano della comparsa, dandosi vicendevolmente i mallevadori 
/vadesj. Il giorno pel giudizio dicesi compcrendinus; donde la procedura giunta a 
questo punto piglia il nome di res comperendinata. 
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Tutta questa procedura fatta innanzi al magistrato per ordinare l’istanza, come 
oggi direbbesi, era tutta verbale, nè vi avea alcuna istruzione scrìtta pel giudice; 
quindi era bisogno che le parti per assicurarne la pruova ricorressero alla testimo- 
nianza delle persone presenti. Il che esse faceano prendendo ciascuna solennemente 
delle persone a testimoni con queste parole: tesles estote. Questo è quel che dicesi 
contestare IHem; e quest'ultimo atto della procedura in iure porta il nome di litis 
contestatio. 

L’azione per sacrainenlum, quando si reclamava per l’adempimento d’una ob- 
bligazione non aveva nè vindicla, nè combattimento simulato, nè attribuzione di 
possesso provvisorio fvindiciaej. Fin dal principio vi era un attore e un convenuto. 
Le parti dirigendosi ciascuna alla sua volta la parola, doveano secondo il costume 
delle azioni della legge interrogarsi sull’obbligazione che l’attore pretendeva ed il 
convenuto negava, di poi provocarsi scambievolmente al sacrato entum, quando ve- 
nivano le forme relative alla dazione del giudice. Ma non ci è nota la serie delle pa- 
role sacramentali pronunziate in tutta questa procedura. Il manoscritto di Gaio in 
questo punto è illeggibile, e le congetture fatte per ristabilirlo, componendo insieme 
alcuni frammenti di formole ed alcune indicazioni sparse non sono buone ad altro 
che a darci un’idea di ciò che tali formole presso a poco potevano essere. Forse le 
parole doveano variar di molto secondo la causa e l’oggetto dell’obbligazione: e qui 
appunto i pontefici aveano adattando il meglio ch’era possibile a’ diversi casi le pa- 
role della legge (d). A ciò si riferisce l’aneddoto riportato da Gaio di colui che per- 
dette la lite |>er aver detto vites in luogo di arbores, intentando un'azione per reci- 
sione di alberi. 

Questo è dunque il contenuto dell’azione sacramenti, la quale applicata a’ diritti 
reali durò lunga pezza, e sopravvisse a tutte le altre azioni della legge. Inoltre la 
sua prima formalità, che è la vindicatio si trova adoperata filtiziarnente in tutte le 
varietà dell in iure cessio, e come tale tiene una parte importante pel trasferimento 
e per la costituzione dei diritti civili. Per contrario la sua applicazione a’ casi di ob- 
bligazioni ben presto fu limitata e venne per gl adi quasi totalmente a sparire, quan- 
do lurono trovate le altre due aiioni della legge. 

b) Actio per iudicis postulationem — Nell’azione per sacrarnentum, come è fa- 
cile vedere, il giudice era limitato nel suo ufficio; perchè tutto gli era dinanzi fisso 
e determinalo, ed altro non dovea fare che decidere se il sacrarnentum era iustum 
od iniustum. La conseguenza era che l’attore rigorosamente otteneva o non otte- 
neva per nulla l’oggetto reclamato; quindi la necessità per lui di determinare for- 
malmente I obbietto della lite, come il tal corpo individualmente indicato, la tal cosa 
o la tal quantità determinata (res certa, pecunia certa /; determinazione che egli fa- 
ceva con le parole sacramentali che proferiva luna parte verso l’altra, prima della 
provocazione al sacramento. Da lutto questo emerge chiaro che l’azione per sacra - 
mentimi non si adattava bene ad affari che richiedevano una certa valutazione; im- 
perocché se 1 attore nel far la stima dell’oggetto della lite gli avesse dato un valore 
anche di poco differ ente dal vero, perdeva irremissibilmente la lite, nè avea facoltà 
di produrla di nuovo. Molto meno poi valeva per gli alfari da’ quali derivavano ob- 
bligazioni scambievoli, perchè il sacrarnentum si ristringeva alle domande di obbli- 
gazioni unilaterali; nè punto era adattata quando trattavasi di reclamare cose tenute 

a 

(d) Orlolan, V. 2. azioni della legge. 
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fraudolentamente nascoste o fatte perdere, stante appunto l'impossibilità di fare so- 
pra di esse la viridi cado: onde fu introdotta un'altra più semplice procedura sotto il 
nome di azione per iudicis postulationem. 

La pagina di Gaio, in cui parlavasi di essa, è perduta e non ne conosciamo le 
forinole. È da credere tuttavia che le parti venute in iure pronunziassero l’una dopo 
l'altra termini sacramentali, l’attore per dispianare l’oggetto della sua domanda, ed 
il convenuto per rispondergli. Dopo di ciò venivasi alla richiesta del giudice, fatta 
dall’attore colle parole: T. A. V. P. U. D. fiudicern arbitrunwe postulo uti des); al 
che il convenuto rispondeva : fsimiliter ego iudicem arbitrumque postulo uti des/. 
Il giudice dato in quest'azione non avea a giudicare una questione così ristretta co- 
me nella precedente, nella quale s'esaminava se il sacramento era giusto ed ingiu- 
sto; ma avea a regolare convenevolmente la lite secondo la diversità de’casi; egli era 
insomma un arbitro nel vero significato della parola. Le questioni da regolare per 
mezzo della iudicis postulationem furono man mano specificate. Possiamo dire però 
con certezza che quest'azione si adoperava in tutte le obbligazioni , in cui il giudice 
dovea decidere salva fide, cioè in tutte le obbligazioni di buona fede che originano 
scambievoli doveri fra le parti, {ex fide bona come rilevasi da un passo di Cicerone 
negli oflìcii (111-401) ). Pràeclarum a maioribus accipimus morem rogandi iudicis 
si ea rogaretnus, quae salva fide facere possit. Inoltre in lutto le obbligazioni di 
fare (facere) o di fornire (praestare) ,ed anche nelle obbligazioni di trasferire in pro- 
prietà {dare), quando si trattava di cosa incerta, o quando la cosa certa era stata ri- 
mossa per frode o distrutta. In questo modo adunque molti casi furono sottratti 
all' azione sacramenti, che continuò ad usarsi nelle questioni di proprietà quintana, 
di stato, di eredità, e di obbligazioni per cose determinate. Ma dopo qualche tem- 
po, non per necessità giuridica veramente, ma per odio di questa procedura grosso- 
lana e gravosa, e già caduta in discredito, fu introdotta una nuova azione, che la 
venne a spogliare di un altro de’ delti casi: e questa fu 1' azione per condictionem. 

c) Actio per coudictionem — Siffatta azione altro non è che un annunzio, una 
denunzia fatta verbalmente a qualcuno. Condicere est dicendo denuntiarc. Con- 
dictio in diem certum cius rei quae agitar denuntiatio , dice Fcsto. Per mezzo 
di essa insomma l' attore denunziava al convenuto di presentarsi fra trenta giorni 
per ricevere un giudice. Et haec guide in actio proprie condiclio vocabatur, nom 
actor adversario denuntiabat ut ad iudicem capiendum die s XXX adesscl. (Gai 
Con. 4. S- 13). Non sappiamo altri particolari, perchè la pagina del manoscritto di 
Gaio, che parlava di questa azione, è perduta. 

La legge Silia (forse nell’anno di R. 510) l’ introdusse per le obbligazioni di 
trasferire in proprietà ( dare) una somma determinata {obligatio certae pecuniae ), 
cioè per quelle obbligazioni unilaterali, I' oggetto di cui è una somma data, stipu- 
lata, a ut expensilata, come dice Cicerone ( toni. 111. p. 228 ). Alcuni anni dopo la 
legge Calpurnia ( forse nell' anno di R. 520) la estese anco alle obbligazioni di qua- 
lunque cosa determinata {de orimi re certa) Gai. Com, 4 §. 19, cioè di tutte quelle 
cose, dove ex ipsa pronuntiatione apparet quid, quale , quaulum sit. Non si pos- 
sono precisare le differenze in quanto alla forma tra le azioni per iudicis postula- 
tionem e quella per coudictionem. È certo che nella prima il giudice era sempre un 
arbiler, nella seconda un giudice propriamente detto {iudex), e che in quest'ultimo 
chi non si presentava al giorno stabilito per ricevere il giudice era dichiarato con- 
fessile o iudicatus, e soggiaceva a tutte le conseguenze della manus iniectio. 


Digitized by Google 



— 289 — 

La procedura delle legis actiones era dunque dopo create queste due altre azioni 
cosi stabilita: 

L' azione sacramenti per le reclamazioni di stato, di proprietà quintana e di 
successioni, e tutti i diritti reali, la cognizione de' quali era rinviata a’ Centumviri. 

L’ azione per iudicis ■postulationcm per l' adempimento di tutte le obbligazioni 
eccetto quelle di dare e di cose certe; la cognizione per ordinario era rinviata ad un 
arbiter. 

L’ azione per condictionem, per le obbligazioni di dare quantità, o cose certe, 
la cui cognizione è -sempre rinviala ad un index. 

Questo è lo stato in cui la legge Aebutia trovò il sistema delle procedure per 
legis actiones (e). 

d ) Actio per manus iniectionem — Decisa la lite colla sentenza del giudice, se 
la parte soccombente non voleva sottostarvi, faceva d’ uopo di un procedimento per 
costringervela. Ne’ diritti reali, siccome 1’ esecuzione concerneva direttamente l'og- 
getto della lite , il proprietario poteva, anche coadiuvato dalla forza publica , im- 
possessarsi di ciò che per diritto gli apparteneva. Ma nelle obbligazioni non vi es- 
sendo che creditore e debitore, quegli non avea azione che sulla persona di questo; 
quindi il procedimento detto per manus iniectionem, che era un vero arresto per- 
sonale. Esso era di tre sorte: manus iniectio indicati, manus iniectio prò indi- 
cato, e manus iniectio pura. La prima era data dalle 12 Tavole per ogni cosa giu- 
dicata e per la confessione di mi debito in danaro ( acris confessis, rebusque iure 
iudicatis) .11 debitore avea30 giorni per soddisfare il suo debito; {quoddani iustitiam 
iurìs, quacdam interstitio (e) ) . Spirato questo termine il creditore poteva menarlo 
dinanzi al magistrato, ed ivi, afferrandolo per qualche parte del corpo, pronunziava le 
parole della legis actio: Quod tu milii iudicatus sire damnatus es { per esempio ) 
sextertium X ìn dia, quae dolo malo tion solvisti, oh eam rem ego libi sex tertium X 
india indicali manus iniicio. Il debitore non poteva respingere questa violenza 
( ìnanu sibi depeUere | , nò da questo momento poteva operare più da uomo libero, 
ma abbisognava di un vindice che fosse solvente, e prendesse le sue parti. In man- 
canza di ciò il magistrato attribuiva ( addicit | il debitore all' attore, il quale mena- 
vaio nella prigione privata, che ciascun patrizio avea nella sua casa. Il debitore in 
tale stato non era schiavo di diritto, ma di fatto, e la legge prendeva ancora cura di 
lui come uomo libero. Egli durante CO giorni per tre mercati consecutivi da nove 
in nove giorni era condotto dinanzi al magistrato nel comilium, proclamandosi ad 
alla voce la somma del suo debito; e se alcuno non presentavasi a soddisfare per lui, 
egli dopo i 00 giorni avea una vera diminuzione di capo, ed era venduto come 
schiavo di là del Tevere. 

La manus iniectio prò indicato , era quella data in alcuni casi determinati 
dalle leggi, senza che vi fosse stata una sentenza giudiziale o una confessione di 
debito; e come produceva gli stessi effetti della cosa giudicata, fu detta prò in- 
dicato. Per conseguenza 1’ attore in luogo di dire nella forinola : Quod tu mihi 
damnatus sire iudicatus es, enunciava la causa e aggiungeva: oh eam rem ego Ubi 
prò tudicato nutnuin iniicio. La maAus iniectio pura non avea le conseguenze della 
cosa giudicala, pura id est non prò iudicuto (I). lu quest'azione della legge il debi- 
te) Aulo GeUio, Noct. Aet. XX t. 

(f) G'o». comm. 4. g. ai. 

/Urino romano. -n 
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tore poteva respingere l’ avversario e difendersi da sè nel giudizio, manum sibi de- 
peilere et prò se lege agere liccbat ; o il creditore nella forinola, dopo avere esposta la 
causa, dicea semplicemente: oh eam rem ego libi manum iniicio. Gaio annovera 
tra le leggi che permettevano questa specie di arresto semplice la legge Furia te- 
stamentaria, in materia di legati, e la legge Marcia sull' usura. A quest' ultima 
specie di manus iniectio in seguito furono ridotti tutti i casi clic cadevano nella ma- 
nus iniectio prò iudicato, eccetto un solo, cioè pel rimborso di ciò che lo sponsor 
avea pagato a discarico del debitore, excepto eo prò quo depensum est (g). 

e) Nel sistema delle legìs actiones l'esecuzione facevasi sempre contrala persona 
e non mai sui beni. Una sola eccezione v’era per la pignoris copio, la quale non 
era già data a' creditori privati, ma usavasi in alcuni casi soltanto che si riferivano 
al servizio militare, a' sacrilìzii e al tesoro publico. 11 creditore poteva prendere di 
per sè come in pegno una cosa del debitore, e questi non poteva liberarla che pa- 
gando. Questi casi erano stati introdotti alcuni per costume ( de quibusdam rebus 
moribus ) come quando il soldato è creditore dello stipendio, del cavallo o del prezzo 
di foraggi; ovvero per legge ( de quibusdam lege ) come il caso del creditore del 
prezzo di una vittima, o della locazione quando il prezzo era invertito a’sacrificii. 

Questa jrignoris copio non si può chiamare veramente azione, perchè era extra 
rus, e facevasi anche in assenza del debitore, ed in giorno anche nefasto; e se i giu- 
reconsulti 1’ hanno appellata azione della legge, è stato per le parole sacramentali 
che in essa si profferivano. 

2 ) Sistema dette forinole — Il sistema delle azioni della legge, come si è visto, 
era una procedura supremamente quiritaria; i soli cittadini romani poteano usarne: 
simbolica e rigorosa era tanto, che il cambiamento d'uria parola sola faceva perdere 
la lite. Inoltre in essa dominava il principio assoluto che niuno poteva agire per 
mezzo d' altre persone, o vogliam dire per rappresentanti: ma ciascuno doveva di 
persona e per suo proprio conto eseguire il rito e le parole consacrate, trarrne alcuni 
casi tassativamente dalla legge determinali; ancora rigorosamente era stabilito che 
l’ azione, qualora fosse rigettata per qualsisia motivo anche per vizio di forma, era 
estinta, nè poteva giammai riprodursi. Da ultimo il termine e la decisione della 
lite consisteva sempre nel ricuperare 1’ oggetto della lite, o nell' ottenere 1’ adempi- 
mento degli obblighi o nell’ eseguimento diretto dell’ oggetto in lite secondo che 
trattavasi di diritti reali o di obbligazioni. 

Questo, che già pareva duro al senso giuridico de’ Romani, allora che la civiltà 
era ancora nel principio , e la vita era quella del municipio , tanto più gravoso 
tornar dovea quando collo svolgimento del commercio, colle conquiste nuove sor- 
sero bisogni e relazioni tali, a cui mal poteasi sopperire colle angustie c le vuote for- 
malità dell’ antico diritto e dell’ antica procedura. 

Quindi gli sforzi de’ Romani sempre più crescevano per demolire l'importuno 
sistema delle actiones legis e del sacramentimi in principal guisa; i quali sforzi fu- 
rono aiutati da diverse congiunture, e specialmente della creazione di una proce- 
dura più semplice e spedita pe’ peregrini, quando vi fu necessità di eleggere il Pre- 
tore i>eregrino ( praelor pereijnnus) pochi anni prima della leggeSiliaeCalpurma, 
che stabili 1' ultima delle b’gis actiones , cioè la condiclio. Come dovea il i*retorc 
peregrino regolarsi nel definire i rapporti de’ peregrini fra loro e di questi co’ cilla- 

(g ) C 'ai. (usi. 23. 
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(lini romani ? Qui non v' era quistione nè di diritto nè di procedura civile, né eravi 
giudice civile scelto dall’ ordine dei senatori, perchè i peregrini non poteano a ciò 
in niun modo partecipare: tutto dunque il processo dovea formarsi dall’autorità 
| imperium ) del magistrato. Ed ecco in qual modo segui. Presentatesi le parti in 
iure, il magistrato dopo avere intesa l’esposizione de’falti del litigio, sceglieva i giu- 
dici, che non erano quelli delle cause civili, ma i rccupcratorcs, nel numero di tre 
o quattro presi indistintamente tra i cittadini, o tra gli astanti nel giudizio. ( N. N. 
iudex calo. N. N. recuperalores sunto ). Quindi si lasciava alle parti pei recupera- 
toci un' istruzione scritta, o una sentenza condizionale, come la chiama il Savigng, 
in cui indicavansi nel modo anzidetto i giudici della lite, e si dava ad essi a verifi- 
care i fatti esposti, c secondochò questi erano veri o falsi doveano condannare od 
assolvere {si paret, si non paret). Questa istruzione scritta diccvasi formula con- 
ccptis verbis. Ma poiché qui non si trattava di vedere se una cosa iure civili spet- 
tasse all' attore o no, ma vi era solo un fatto, il quale poi era dal magistrato ele- 
valo a diritto, era quindi bisogno anzi tutto, dopo l'indicazione del giudice, esporre 
il fatto della quistione ( designatio rei de qua agilur ) . Così ad esempio; A'A\ NN, 
recuperalores sunto: Si paret Aulus Agerius | o A. A. ). apud Numerium Negi- 
dium ( o N. N. ) metisam argenteam deposuissc, camquc doto inalo Numerii N egi- 
da Aulo Agerìo redditam non esse. Il nome di Aulo Agerio ( il ricco che reclama ) 
davasi all'attore; quello di Numerio Negidio ( colui che è obbligato a pagare c nega 
di fallo ) (lavasi al convenuto. Questa era l'esposizione del fatto, che i giudici do- 
veano verificare, e secondo cui il magistrato dava loro facoltà di condannare o assol- 
vere. Questa facoltà polca essere determinata e fissala dallo stesso magistrato; o 
pure stava totalmente ad arbitrio del giudice; od era fino ad un dato punto | maxi- 
mum ) stabilito dal magistrato. Quindi la seconda parte della forinola, che poteva 
essere di tre maniere po' tre casi sopra detti: I.° A'. N. Ao. Ao. sextertium decem 
miti a coiulemnalo; si non paret absolvito. 2." quanti ca res crii, lantani pecumam 
N. N. Ao. Ao condemnalo; si non paret absolvito. 3.° A'. A’. A. A duntaxal X Mu- 
ffi» condemnato; si non paret absolvito. Questa Corniola composta di due parti di- 
cevasi in factum conccpta, ed eia la sola clic polea essere originariamente data a'po- 
regrini, che non aveano la capacità c l'esercizio del diritto civile. Quando poi si ap- 
plicò a’ cittadini le si vennero ad aggiungere, come vedremo, altre due parti. 

Di tal fatta eia la procedura, che i Romani nei primi anni del VI. secolo usa- 
vano nelle loro relazioni co'peregrini, procedura, come vedesi, piu semplice e adat- 
tabile facilmente alle innovazioni c al progressivo svolgimento della civiltà. Poco 
tempo dopo nacque il bisogno di spogliare 1' aclio sacramenti dell' ultima specie di 
obbligazioni, costituendo l' altra azione per condictionem. Ma non era questo nem- 
meno sufficiente a’ bisogni della civiltà; c i Romani cominciarono non per legge ma 
per forza di consuetudine a dimandare la forinola anello nelle relazioni tra cittadini 
e cittadini. Ma questo era difficile e non regolare, imperocché standovi il diritto ci- 
vile, e la procedura conforme, ogni innovazione (li tal latta era illegale. La mente 
de' Romani era riguardo al diritto feconda d' infiniti ripieghi. 

1 Pretori cercarono di accomodare la novella procedura all' antica net modo se- 
guente. 

Si è detto già come nell' azione per sacramenlum il deposito non era più reale, 
ma consisteva in una solenne obbligazione, che i imUlevudori laccano verso il Pre- 
tore per lo Slato: la quale dalle parole : Spondesne ? Spondeo; fu detta sponsio. 
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Questa fu come ponte di passaggio dalla antica procedura alla nuova. Le parti si ob- 
bligavano non più verso il Pretore ma 1' una verso 1’ altra ad una somma di danaro 
se i fatti del litigio erano veri o no; l’ obbligazione dell’ attore diccvasi sponsio | da 
spondere\ , quella del convenuto restipulatio (da rcstipulari) .Era. in somma una spe- 
cie di scommessa, che serviva come base della formola, che il Pretore dava loro; e 
su questa scommessa dovea il giudice decidere; in modo che chi la vinceva o per- 
deva, vinceva o perdeva eziandio la lite. 

La forma dunque della scommessa o stipulazione ( che era ture civile) serviva 
di fondamento alla decisione del giudice; ma la materia era la condizione di questa 
stipulazione, cioè la verità o falsità dei fatti allegali. Questa sponsio alle volte era 
penale, alle volte solamente pregiudiziale. Litigare colla prima dicevasi cerlare cura 
pericido, colla seconda sòie periculo. Ciò dapprima era fìssalo dal magistrato, ma 
in seguito fu lasciato in facoltà delle parti. La provocazione alla sponsìo era fatta 
sempre dall'attore. 

La formola che si dava in seguito della sponsio, non poteva essere piu sempli- 
cemente quella in factum conccpta; perchè trattandosi di cittadini romani, poleano 
sorgere vere questioni di diritto civile si di obbligazioni come di proprietà; e per 
conseguenza la quistione da proporre nella formola non dovea esser più un semplice 
fatto, al quale il Pretore adattava una decisione in virtù del suo potere, ma una 
vera quistione di diritto civile. Per esempio: Quid, quia ab cani rem JV. N. Ao. Ao. 
dare facere oportet; ovvero » paret N. A r . Ao. ylo. sexterlium decem mòia dare 
oportere, oppure si paret hominem ex iure quiritium Aldi Agerii esse. 

In fatti queste sono tante quistioni di Diritto civile. Gaio dice chiaramente che 
in queste formole de iure quaeritur, onde il nome loro dato di formole in iws con- 
ceptae. Ma la quistione di diritto non poteva esser posta cosi simpliciter senza al- 
cuna indicazione del fatto del litigio; quindi la necessità di una parte preliminare 
destinala a tale uopo. E cosi la formola che pei peregrini avea sole due parti, pe’eit- 
ladini n’ebbe tre: Quella che indica il fatto ( demonslratio), quella che pone la que- 
stione di diritto ) intendo) e quella che esprime la decisione del giudice ( rondemna - 
tio ). La formola in factum concepta avea solo la demonstratio e la condemnado. 
Ecco ad esempio le due formole messe a confronto fra loro: 


1. Astio in factum concepta 
JV. JV. Index exio: Si paret A. A. apud A. 
JV. mene am argenteam depositine , eamque 
doto malo Su inerti yegidii Ao.Ao. redditam 
non ««e; quanti ea ree erit , tantam peeu- 
niom JV. JV. Ao. Ao. condemnato,si non pa- 
ret abtolvito. 


2. Astio in ina concepta 
y. y. ludex «alo. Quoti A. A. apud y. y. 
mcnsam argenteam deposuit, qua de re agi- 
tur; quid quid ob eam rem y. JV. Ao. Ao. 
dare facere oportet ex fide bona eius: iudex 
JV. y. Ao. Ao. candemnato , niai reetituat , si 
non paret absolrito. 


Oltre a queste tre parti cravi un' altra, colla quale commettevasi al giudice di 
aggiudicare a ciascuno de’ litiganti, quello che gli si apparteneva dell’ obbietto in 
comune. Questa è i’ adiudicatio; che esprimeasi cosi; quantum adiudicari oportet, 
iudex Titio adiudicato; ed era ammissibile nelle sole azioni, che aveano per scopo 
la divisione giudiziaria di un obbietto; cioè nell'actto communi dividundo, famiUac 
erciscundac, finium regundorum. 

Cosi la formola dalla sua semplicità primitiva, allorché era adoperata nelle re- 
lazioni de' pellegrini , passò ad avere le quattro parti, che abbiamo assegnate , nella 
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sua applicazione a' cittadini. Se non che la formola in factum concepta si adoperò 
anche in appresso in tutti i casi, ne’ quali la pretensione dell'attore, non potendo es- 
ser fondata sul ius d l’ite, ma soltanto sulla tuitione praetoris , la quistione di diritto, 
sarebbe stata rigettata dal giudice. ,! 

Coll’applicazione del sistema formolario a’ciltadini, si estese anche a questi l'uso 
de’Ricuperatori; come pure il principio che ogni condanna dovea essere pecuniaria. 
Quest'applicazione fu fatta prima in forza di consuetudine, e vigendo ancora il siste- 
ma delle legis actioncs; ma dopo circa 10 o 80 anni della creazione del pretore pe- 
regrino venne la legge Aebutia, la quale in certa guisa sancì, e regolò legislativa- 
mente questo stato di cose. Le azioni della legge per iudicis poslulationem e per 
condictioncm furono radicalmente abolite, e vi furono sostituite le formole. L ’actio 
sacramenti col collegio centumvirale si mantenne per le questioni di stato, di pro- 
prietà quiritaria c di eredità; ma nella pratica i cittadini erano in libertà di ricorrere 
anche in questi casi all’uso delle fonnole, che col mezzo delle s ponsiones erano stale 
adattate anche a queste materie di diritto. 

Le formole che i cittadini facevansi ad impetrare dal Pretore, erano per lo più 
indicate nell’album, che si esponeva nel fóro. 

I cittadini che reclamavano sceglievano le formole, che loro bisognavano, e vi 
faceano tutte le modificazioni che la natura della lite richiedeva; quindi il Pretore 
attribuiva la formola definitivamente compilata. Il che si diceva per rispetto al ma- 
gistrato indulgere, permittere, tribuere actionem; per rispetto alle parti, actionem 
impetrare, aclionis impetratio. Sebbene, data la formola, non più facessero bisogno 
i testimoni, perchè tutti i fatti erano certificati per iscritto, pure la chiusura del di- 
battimento in iure dicevasi ancora litis contestati o , per indicare che la lite era ini- 
ziata e dovea portarsi alla decisione del giudice. 

Atti in iudicio — Chiuso il dibattimento in iure, le parti andavano dal giudi- 
ce , il quale dovea appurare i fatti, che il Pretore indicava per la condanna od asso- 
luzione fsiparet, si non parel). Le parti assistite da’ loro oratores c patroni esibi- 
vano ciascuna dal canto suo tutt'i varii mezzi di pruova ammessi dalla legge; e dopo 
la probalio e l'altcrcalio delle parti il giudice decideva la lite secondo il suo convin- 
cimento. La decisione del giudice dicevasi sententia. Questa è obbligatoria per le 
parti, sottomettendovisi le quali, la cosa è finita; altrimenti esse dovranno ritornare 
dinanzi al magistrato, che la farà eseguire per forza. 

Quando vigeva il sistema delle legis actiones, come non vi avea nessuna istru- 
zione scritta pel giudice , le parli venute innanzi a lui facevano un sunto della qui- 
slione trattata avanti il magistrato; il che dicevasi coUeclio causae. Dopo di che ve- 
nivano le pruove e la sentenza del giudice. 

3 ) Extraordinaria iudicia — Durante lordo iudiciorum privatorum , cioè al 
tempo che il processo dividessi ne’ due momenti in iure e in iudicio; i magistrati in 
forza del loro imperium decidevano spesso da loro stessi le questioni senza rinviarle 
a’ giudici : questi atti chiamavansi extraordinariae cogiùtiones, perchè i magistrati 
prendevano indagini del fatto da loro, e davano una decisione. .Questi casi che nel 
detto sistema erano eccezioni, divennero frequentissimi al tempo degl’ imperatori 
die al governo libero aveano sostituito un impero assoluto ed arbitrario; e finalmen- 
te per legge di Diodeziano (anno 294 dopo G. C.) l 'extraordinaria cognitio fu sosti- 
tuita all’ antico ordo iudiciorum privatorum, che rimase quindi abolito. D’allora in 
poi i giudizii furono tutti straordinarii e detti exlraordinaria iudicia. 
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In questa procedura novella la giustizia era amministrata da ufficiali imperiali, 
in diversi gradi e dipendenze fra loro, elio sottostavano lutti all’ imperatore come 
giudice supremo, al quale in molti casi erano proposte le questioni giudiziarie ora 
per appello ora per richiesta delle parti. 

Il processo s' introduceva non più colla in ivs vocalio, ma col libello flibellum 
conventionis/, e la citazione. Le parti o i loro rappresentanti presentatisi il giorno 
stabilito dinanzi al giudice esponevano il fatto in quistionc più diffusamente c circo- 
stanziatamente. L'esposizione dell'attore dicevasi narralio, quella del convenuto re- 
sjjonsio, contradictìo. Tutto questo poi formava la litis contestati» nella procedura 
exlraordinaria. Appresso venivano regolarmente le prove e in ultimo la sentenza 
del giudice, che chiudeva il giudizio. 

II. 

Prescrizione dell' azione. 

( g. 87. pag. 229 ). 

Fu questo istituto per lungo tempo affatto sconosciuto nel diritto romano, e so- 
lamente quando i pretori ebbero facoltà d'introdurre novelle azioni, queste ebbero 
una naturale condizione di esistenza in quanto che ebbero la durata di un anno /in- 
tra annuo iudicium dabo ). 11 carattere di coleste azioni pretorie fu per questo una 
eccezione rispetto alle altre azioni che non si prescrivevano mai. 

Dopoché fu veduto, quantunque in via di eccezione, possibile che un'azione po- 
tesse avere una durata stabilita, ed indi finire, l’ istituto della prescrizione fu esteso 
ad altre azioni civili. Esso prese una l'orma quasi generale nella Ioìujì lemporis prae- 
senptio, c specialmente fu applicalo nelle azioni di proprietà e nei tura in re aliena 
dette azioni reali speciali, cosicché esse dovevano prescriversi in 10 e secondo i casi 
in 2(> anni, quando il possessore trovasi nelle condizioni di usucapione ossia con giu- 
sto titolo e buona fede. Sotto Costantino la prescrittibilità fu estesa, in guisa che in 
mancanza del titolo e della buona fede fu ammesso un tempo più lungo di 30 a 40 
anni per render prescritta l’azione. Fino a questo tempo cosi rimase l'istituto della 
prescrizione, e le azioni personali continuarono ad avere il carattere di perpetue nel- 
lo stretto significato della parola. 

Teodosio IL ( nell' ari. 424 1 fu il primo ad estendere la prescrizione a tutte le 
azioni. Egli ordinò adunque che tulle quelle azioni, nelle quali non era applicala an- 
cora la prescrizione, fossero prescrittibili dopo il corso non interrotto di 30 anni. Se- 
condo il tenore di questa legge adunque non solo le azioni in rem specialcs, ma an- 
cora la hereditatis petitio, e ciò che più monta tutte le azioni in personam furono 
soggette a prescrizione, tranne Vactio finitivi rcgurulonmx e l’azione ipotecaria; una 
sola limitazione fu messa a questa legge di un valore geuerale, che il tempo della 
prescrizione doveva incominciare a correre almeno IO anni dopo la pubblicazione di 
essa; legge transitoria die terminò di aver vigore al tempo di Giustiniano. 

A questa legge segue quella di Anastasio, il quale estende a 40 anni la prescri- 
zione di quelle azioni non soggette fiuo a quel tempo a prescriversi: si comprese in 
questa legge Vactio finium regundorom. 

Giustiniano riunì queste leggi in una sola costituzione ( 8- 87 (85) , nella quale 
accettò il principio generale della prescrizione di 30 anni, eccettuando solamente la 
ipotecaria. 
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in. 

Eccezioni. 

( g. 89. pag. 239 ). 

La parola exceptio è nei fonti confusa con praescrìptio, cosi che senza errore si 
può scambiare luna per l’altra (a). Per mezzo delle istituzioni di Gaio ci è stalo pos- 
sibile conoscere 1’ origine di queste espressioni. Nell'antico processo quando eran 
necessarie alcune limitazioni alla intentio, ed alla condemnalio, esse erano accettate 
nella formolo e scritte innanzi alla intentio, e pel luogo che occupavano presero na- 
turalmente il nome di praescrìptio. Alcune di queste limitazioni eran messe in inte- 
resse dell’attore ed accettate nella forinola a sua istanza; altre eran messe in inte- 
resse e ad istanza del reo convenuto, solo queste ultime erano vere eccezioni, ed 
eccezionalmente erano scritte prima , giacché la maggior parte di esse venivano 
scritte dopo la intentio (b). Questo stato di cose cambiò più tardi in quantochè le li- 
mitazioni utili all'attore furono messe innanzi alla intentio; mentre quelle favorevoli 
al convenuto furono scritte dopo la formoia; e quelle che pel loro antico posto porta- 
vano il nome di praescriptioncs, mantennero questo nome, e cosi praescrìptio fu si- 
nonimo di exceplio. 

Quando V orilo iudiciorum privatomm fu abolito, mancando le formole non si 
potette più scorgere quale delle eccezioni fosse scritta prima o dopo, cosicché deve- 
si tener fermo questo principio: adoperasi sempre la parola exceptio per quelle li- 
mitazioni favorevoli al convenuto che originariamente erano scritte dopo la formo- 
ia: così la doli c la rei indicatile exceptio; mentre la fori o tempori» praescrìptio era 
originariamente scritta prima. Comunemente poi inlendcsi con l’ espressione prae- 
scriptio l'istituto della prescrizione, e con la parola exceptio quel diritto del conve- 
nuto clic si oppone all’azione dell’ attore. 

(») T. D. (44. 1.) rubrica; — L. 12. tic tliv. lemp. pracs. (4L 3.) — L. 8. 12. C. de eirepl. 

(8. 3G.J — L. 91. de selut. (46. 3.) L. 29. pr. de eie. rei iud. (44. 2.). — L. 23. de eirepl. 

(44. 1.). 

(b Gai. Inst. IV. g. 130-137. 
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